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INTRODUCCTION.

El presente trabajo tiene como prop6sito fundamen--
tal, el estudio de algunas medidas, encaminadas a proteger
a los hijos menores, en los casos en los que por diversas-
razones existe controversia entre sus padres, culminando -
éstas con el divorcio necesario.

Para este efecto, y tomando como base la gran impor
tancia que tiene la nifiez en México, y dado el tema, consi
deré necesario dividir el presente trabajo en cinco capftu
los, partiendo del estudio general, hasta la parte medular
del mismo, quedando como se menciona a continuacién:

En el primer capitulo se analiza el concepto de ma-
trimonio, naturaleza jurfdica del mismo, asi como el divor
cio en distintos pafses.

El segundo capftulo se refiere a las diferentes cla
ses de divorcio que establecen tanto el C6digo Civil como-
el C6digo de Procedimientos Civiles, en México, en cuanto-
a su tramitacién.

El tercer capitulo es de suma importancia, ya que -
en €1 se estudian las garantias constitucionales que ampa-
ran diversos bienes y derechos, tanto del hombre como de -
la mujer, como personas y como cényuges.

Por lo que se refiere al cuarto capitulo, en este -



encontramos las diferentes etapas que se siguen para la --
tramitacién del divorcio necesario, desde las causales que
lo originan hasta los efectos y repercusidén de la senten--
cia en el nicleo familiar y en la sociedad, con lo cual --
culmina la controversia entrc los cényuges.

Por Gltimo, el quinto capftulo dc esta tesis, con-
tiene el tema base de este trabajo, llamado "La Falta de -
Representaci6n de los Hijos Menores en el Juicio de Divor-
cio Necesario", mismo que se enfoca a lograr en favor de -
los menores la intervencién oficiosa del Ministerio PGbli-
co, con el fip de obtener los beneficios y amparo en con--
tra de actos que afecten sus derechos, lo cual traerd como
consccuencia forjar una sociedad mds justa y responsable,-
como uno de los aspectos mis relevantes para alcanzar nive
les superiores de desarrollo, lo cual se obtendrd preparan
do desde ahora fisica, profesional y espiritualmente a es-
tos menores, ya que no hay que olvidar los retos que deri-
van de la crisis econdémica y de valores que vivimos, y de-
nuestrcs problemas demogrdficos. Tengo plena confianza que
con trabajo, perseverancia y honestidad de gobernantes y -
gobernados, México saldrd adelante.



CAPITULO I
I.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.- Concepto de Matrimonio

2.- Naturaleza Jurfdica del Matrimonio

3.- E1 Divorcio en el Derecho Romano

4.- El Divorcio en el Derecho Francés

5.- E1 Divorcio en el Derecho Espafiol

6.- El Divorcio en la Legislacién Mexicana



1.~ ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.~ Concepto de Matrimonio.

El Derccho Romano no di un concepto del matrimonio,
s6lo 1o refierc en una forma generalizada,

En este sentido, podemos observar que el matrimonio
no aparecib sfibitamente, sino que tienc establecidas sus ba
ses y regulacibn en un largo proceso evolutivo, y que desde
la antiguedad fueron consideradas dos grandes figuras juri-
dicas, como son : Iustac Nuptia y Concubinato, que en la ac
tualidad sc consideran como matrimonio y concubinato,

En tal virtud vemos que su conocimiento nos va a -~
permitir determinar las influencias ejercidas por institu--
ciones de otras culturas, con nuestra legislacifn actual y-
fundamentalmente, las bases que fueron tomadas del Derecho-
Romano.

Al respecto vemos como desde la €poca antigua el ma
trimonio era considerado como la célula bisica de la socie-
dad y quc tenfa como finalidad primordial:

a).- La ayuda mutua que se deben los cényuges en for
ma total y permanente.

b).- Perpetuar la cspecic mediante la procreacién y
educacién para la vida de las nuevas generaciones.

En el Derecho Romano se¢ criticd la definicidn que-
consideraba al matrimonio como "Las nupcias son la unibn --
del hombre y la mujer, consorcio para toda la vida, partici



pacifn del derecho divine y humano", ya que no se conside-
raba aplicable a la sociedad romana,

Dentro de 1a evolucidn histérica del matrimonio ro
mano, podemos disginguir tres fases caracteristicas:

1.- En 1a primera fasc el matrimonio normalmente -
va acompafiado de la manus,

2,- En una segunda, al lado del matrimonio cum ma-
nus encontramos el matrimonio sine manus, ya que en la anti
guedad el matrimonio cum manus, se referfa a que la mujer -
salfa de su familia original, para formar parte de la fami-
lia de su marido. En el matrimonio sine manus, no se¢ rompen
los lazos de agnacidn de la mujer, su padre sigue conservan
do sobre ella la patria potestad y ante el marido tiene una
situacibn de ipualdad,

3.- En la tercera, la manus perdid su importancia y
cay6 en desuso a tal grado que finicamente cxiste el matrimo
nio sine manus,

Ahora bien, los requisitos o condiciones esenciales
para contraer matrimonio eran @

a).- Consentimiento de quiencs van a contracr nup--
cias,

b).- Consentimiento del paterfamilias,




¢).- Edad de la Pubertad,

d).- El Connpubium., (faptitud legal para contraer-
matrimonio.

a).- Consentiniento de quienes van a contraer -
nupcias,

En principio las personas que van 3 contracr mg
trimonio deben comsvntir libremente, Sin embargo, en los -
primeros siglos de Roma, ¢l consentimicnto de los futuros-
esposos era relativo, en virtud del poder absoluto que el-
paterfamilias cjercfa sobre sus hijos, aste consentimicnto
wndo a medida que en derecho se afianzaba la -

se fuc afli
personalidad jurfdica del Alieni Turis (personas sometidas
o dependientes de otras, ejem. esclavos), El consentimicn-
to de los contrayventes debfa ser expresado libremente, no-
era viilido si s obtenfa mediante violencia, engaiic o nic~

do grave,

b}.- Consentimicnto del P:uterfamilias,

Las personas Alieni Turis, debfan obtener el -«
conseatimiento del paterfamilias para casarse, cualquiera-
que fuera su cdal. No era necesario ¢l conssntimiento de -
la mzdre por no tener autoridad sobre el hijo,

E1 nicto debfa obtener el consentimiento de su-
padre, ademis cl de su ahuelo, cuande éste tenfa la patria
potestad sobre ellos, porque los hijes del nieto cor el --
tiempo debfon caer bajo la patria potestad de su padre y -
era un principio de derecho que nadie podfa tener un here-

dero de s§ mismo sin su consentimiento.



Bajo el Imperio de Augusto y en virtud de la ley Ju
lia del afio 736 de Roma, se permitid al hijo casarse con -
autorizacidn del magistrado, cuando injustamente, el pater

familias negaba su consenso,

Durante el Bajo Imperio se permitié a los hijos ca-
sarse cuando el paterfamilias estuviese imposibilitado pa-
ra dar su consentimiento por ausencia, locura o cautiverio.

Las personas Sui Juris (en derecho romano cran las -
personas que no estaban sometidas a potestad alguna).- cual
quiera que fuera su edad podria casarse sin consentimientu-
de nadie. Sin embargo la mujer sujeta a tutela perpetua re-
queria del consentimiento de su tutor para entregarse In Ma
nus.

Desaparecida la tutela perpetua, una Constitucifn --
exigib para las mujeres el consentimiento del padre, de la-
madre o de sus parientes mis prbéximos para casarse antes de
1a edad de 25 afios. (1)

c¢).- Edad de la Pubertad.

La pubertad es la capacidad natural “conjunto de con
diciones recibidas de la naturaleza para la vida conyugal”

Desde el principio se f£ij6 para la mujer como edad -
de la pubertad los doce afios cumplidos. En cuanto a los va-

(1) Agustin Bravo Gonzflez y Beatriz Bravo Valdés. Primer -
Curso de Derecho Romano, Edit. Pax-México, 1983,pdg.164.



rones hubo dos corrientes de opinién diversa:

1.- La sustentada por los Sabinianos fieles a las -
prdcticas antiguas, quienes sostenfan que la pubertad del-
hombre se fijara en cada caso particular, mediante un exa-
men de su cuerpo, que denotara los rasgos caracteristicos-
de esta edad,

2,- El criterio seguido por los Proculeyanos, quie-
nes propusieron como edad uniforme, para establecer la pu-
bertad de los varones los catorce afios. Esta @iltima opi---
nién fue la que sanciond el derecho de Justiniano.

d).- E1 Connubium.

Se define como la aptitud legal para contraer las -
Tustas Nuptias. (matrimonio)

La ciudadanfa romana era una condicién indispensa--
ble para la existencia del Connubjium, sin embargo existfan
otros tipos de impedimentos para la celebracifn del matri-
monio entre dos personas determinadas. En esta virtud debe
mos considerar dos tipos de incapacidades en el derecho ro
mano :

a).- Las incapacidades absolutas.

b).- Las incapacidades relativas.

Las incapacidades absolutas eran aquellas que impedfan
el matrimonio de una persona con cualquiera ptra. Estaban-



privadas del Tus Connubii: los esclavos, los peregrinos,--
los latinos coloniales, los latino junianos y los dedicti-
cios quienes no tenfan los derechos de ciudad; excepcional
mente se les otorgaba individualmente el connubium.

Las incapacidades relativas eran aquellas que consti--
tufan impedimentos para celebrar el matrimonio entre dos -
personas determinadas por circunstancias pursenales.

Los impedimentos para celebrar el matrimonio eran -
aquellas causas que se oponian a la celebracién del mismo,
Dichos motivos se fundan en razones de parentesco, en con-
sideraciones polftico-sociales y en la existencia del lazo
matrimonial anterior.

Concepto de Matrimonio en la Actualidad.

"Es la unibén legal de dos personas de distinto sexo,
realizada voluntariamente, con el prop6ésito de convivencia
permanente, para el cumplimiento de todos los fines de la-
vida"  (2)

El matrimonio puede ser considerado desde el punto-
de vista religioso y desde el punto de vista meramente ci-
vil. Desde el punto de vista de la iglesia catélica, es un
sacramento; de acuerdo con una concepcibn civil, el matri-
monio es una realidad del mundo jurfdico que en términos -
generales puede definirse como un acto bilateral, solemne

(2) Rafael de Pina, Diccionario de Derecho, Edit,Porrda,
S.A. México 1979, pdg., 332,



que se produce entre personas de distinto sexo, una comuni
dad destinada al cumplimiento de los fines derivados de la
naturaleza humana y de la situacibn voluntariamente acepta
da por los contrayentes. (3)

2.~ Naturaleza JGridica del Matrimonio,

Al respecto existen diferentes posiciones doctrina-
les como son las sigulentes:

a).- E1 Matrimonio como Contrato.

In el articulo 130 de la Constitucibn de 1917, se
afirma que el matrimonio como contrato civil, es de la ex--
clusiva competencia de los funcionarios y autoridades del -
orden civil; es decir, no debe considerarse que el legisla-
dor mexicano al afirmar que el matrimonio es un contrato, -
quiso equipararlo en sus efectos y disolucifn al régimen ~-
general de los contratos, sino que su intencién fué Gnica--
mente negar a la iglesia toda ingerencia en la regulacidn -
juridica del matrimonio, con la celebracién del mismo, en -
las consecuencias del divorcio y en los impedimentos para -
este acto, Asf se explica que el artfculo 147 del C8digo -~
Civil vigente, prohiba toda estipulacibn contraria a los fi
nes del matrimonio, es decir, a la perpetuacién de la espe-
cie .y a la ayuda reciproca que sc impone a los consortes.
Por esta misma razdn cl artfculo 182 dice: "Son nulos los -
pactos que los esposos hicieren contra las leyes o las natu
rales fines del matrimonio', o sea que no sélo no sc pueden
alterar las obligaciones y facultades que imperativamente -
establece la ley, sino que tampoco pueden los consortes pac
tar términos, condiciones o modalidades que afecten a este-

(3) Rafael de Pina, Derecho Civil Mexicano, Vol,Primero, No
vena Edicibn, Edit.Porrfia, S.A. México 1978, pdg. 314,
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régimen que se considera de Inters pGblico. En estc senti-
do es de aplicacifn estricta el articulo 6o, del C8digo Ci-
vil vigente, conforme al cual la votluntad de los particula-
res no puede eximir de la observancia de la ley ni alterar-
la o modificarla. E1l mismo precepto permite que se renuncien
los derechos privados que po afecten directamente el interés
plblico y es indiscutible que una renuncia en cuanto a los -
derechos y obligaclones que derivan del matrimonio si afecta
rian al inter8s pGblico. (4)

b).~ El Matrimonio como Acto Jurfdice.

Es ¢l maestyo Rafael de Pina, en su obra denomina-
da "Derecho Civil Mexicano!, quien nos sefiala que Duguit de
fendi6é en Francia esta tesis, encuadrando al matrimonio den-
tro de la esfera de los actos que &1 definfa como actos jurf
dicos condicidn, afirmando que en el derecho privado las si-
tuaciones objetivas nacidas a consecuencia de estos actos --
son muy numerosas, (5)

¢).~ El Matrimonio como Institucibn Juridica,

El matrimonio, es desde luego una institucién co-
mo lo son por ejemplo, el contrato o la lectra de cambio, pe-
ro esta calificacifn lejos de aclarar el problema de la de--
terminacifn de su naturaleza lo que hace es dificultarla,

Como vemos el matrimonio es considerade formal--
mente un contrato, en virtud de que el mismo crea derechos y
obligacioncs al momento de constituirse, y que no solamente

(4) Rafael de Pina, Derecho Civil Mexicano, Vol,Primero, No
vena. Edicién, Edit,.PorrGa, S.A, México 1978, pdg. 317.
(5) Rafael de Pina. ob. cit. pig. 320.
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requiere del consentimiento de los contrayentes, sino que

va mis alld de la concepcibn contractual, en el sentido de
que en nuestro derecho mexicano, ¢l matrimonio sin la in--
tervencibn del estado carece de validez legal, es por os--
tas consideraciones especiales, las que dan la importancia
que tiene el hecho de que 1a declaracibn de voluntad de -~
los consortes se haga ante la presencia del Juez del Regis
tro Civil, para que cl mismo surta sus cfectos contra ter-

ceras personas,

3.~ El Divorcio en el Derecho Romano.

El divorcio en cuanto al vinculo existié en el Dere
cho romano desde las &pocas mis remotas y podfa pedirse sin
causa jurfidica que lo justificase,

Al respecto, explicaban los vromanistas que no cra ~
necesario una causa determinada para legitimar el divorcio,
porque la institucibn del matrimonio romano se fundaba no--
sblo en el hecho de la cohabitacién, sino cn el afecto con~
yugal. Por tanto cuando &ste desaparecia, era procedente el
divorcio, Asf se infiere del C8digo de Justiniano,

Lo anterior originé la facilidad de obtener el di-~
vorcio, 1o que produjo 1la inmoralidad de las clases podero-~
sas, que abusaban de dicha institucibn para satisfacer sus-
caprichos amorosos y hacer perder al matrimonio la estabilji
dad y la dignidad moral y religiosa que antes tenfa; por lo
que fnicamente se permitib el divorcie cuando existiera una
causa justa para obtenerlo, En caso contrario, se castigaba
al infractor de esta norma, pero no se justificaba el divor

cio,
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Para esa &poca el divorcio era una figura jurfdica
regulada por un sistema preestablecido de leyes, porllo -
que el propio emperador Constantino prohibié el divorcio -
por mutuo consentimiento, pero su sucesor Justiniano hubo-
de restablecerlo porque la opinibn pfiblica se lo exigi8.

Se disolvia el matrimonio como es lbgico por la --
puerte de uno de los cbnyuges; pero también por declaracibn
unilateral hecha por uno de los cényuges (repudium), Los ro
manos consideraban que no debfa subsistir un matrimonio, si
una de las partes se daba cuenta de que la affectio marita-
1is habfa desaparecido, No tenfa validez, siquiera un conve
nio de no divorciarse, surgiendo una politica que fomentaba
la frecuencia de uniones fértiles, la cual no tomaba medi--
das en contra del repudium, considerando que asi serfa ms-
f4cil que una unibn cediera su lugar a nuevas uniones, que-
quizd darfan hijos a la patria, lo que hizo fue rodear la -
notificacién del repudium de ciertas formalidades. ( presen
cia de siete testigos )

De otra manera después de una violenta discusibn -~
conyugal, muchas veces no podfa saber la esposa exactamente
si estaba repudiada o no,

Al lado del repudium encontramos la disolucibn del-
matrimonio por mutuo consentimiento.

Cuando Justiniano sube al trono se encuentra con -~
cuatro clases de divorcio:

a),.- Por mutuo consentimiento.

b).- Por culpa del cényuge demandado en los casos -
tipificados en la ley.

c).~ Sin mutuo consentimiento,



d).- Sin causa legal, en cuyo caso el divorcio es
vilido pero di lugar a un castige del cényu-
ge que hubiera insistide en el divorcio.

Para ninguna de las clases de divorcie mencionadas
se necesitaba una sentencia judicial,

4,- E1 Divorcio en el Derecho Francés.

En las legislaciones europeas, el Cddigo Civil
Francés o Cédigo Napolebn, acepté el divorcio por mutuo con
sentimiento, en realidad la idea del divorcio voluntario, -
que parte del C8digo Francés se dehe a Bonaparte, quien lo-
gré imponerla, no obstante la opinidn contraria de quienes-
intervinieron en 1a redaccibn del C6digo que lleva su nom--

bre.

En Francia ya no se df la figura del divorcio volun
tario en la actualidad, pero se ha llegado a circunstancias
todavia mis graves porque existen los divorcios simulados.
Por 1o que no hay una verdadera causa de divorcio, pero co-
mo los consortes no pueden divorciarse vor mutuo consenti--
miento, simplemente porque ya no quieren continuar casados<
y no se les acepta esta manifestacidn de voluntad, cntonces

recurren a2 la inmoralidad de inventar una causa,

Tiene relevante importancia, también sefialar la evo
luci8n del matrimonio en e} antiguo derecho francés, cn vir
tud Jde que posteriormente va a servir de inspiracién a los-

cldigos curopcos,

En el Derecho Francés 1a evolucifin s¢ produjo de 1a

siguiente manera:
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Fue hasta la Revolucifn Francesa, como las ideas cat§
licas, respecto a la indisolubilidad del matrimonio perdie-

ron su valor,

La revolucidn que s6lo consideraba ¢l matrimonio como
un contrato civil, necesariamente debfa llegar al divorcio,
mismo que aunque se habia proyectado su restablecimiento, -
fué hasta que lo organizb la asamblea legislativa, en la --
ley del 20 de septiembre de 1792, que lo permitib con gran-
facilidad,

En primer lugar admite el divorciv no s8lo por consen
timiento mutuo, sino por simple incompatibilidad de caructe
res, alegada por une solo de los esposos, enseguida crea nu
merosas causas de divorcio, algunas de las cuales cran muy-
discutibles, como la inmigracidn, la locura, la desaparicifn
de uno de los esposos durante cinco afos,

Hasta el afio de 1816 continud el divorcio en Francia,
pero con motivo de una carta constitucional de 1814, se¢ cs-
tablecid el catolicismo como religidn de Estado, guedando -
por lo mismo condenado el divorcio. Se ha interpretado esta
ley de 1816 como un desagravio a la iglesia, causado por la
Revolucibn Francesa, que a su vez trajo como consecuencia -
que el catolicismo no fuese religibn de Estado, esto de - -
acuerdo con la carta constitucional de 1830, la que lo pri-

v6 de su carfcter de religifn exclusiva,

Era 16gico entonces quc al desaparecer la causa que -
impedia el divorcio, se promulgara una ley que volviera a -
admitirlo, pero sblo hubo iniciativas de las Cémaras de Di-
putados, que en diferentes ocasiones presenturon proyectos-
que fueron siempre rechazados.



No fue sine hasta 1884 cuando se reimplanta el di
vorcio, por ley de 19 de julio, como consecuencia de una --
prolongada campafia, restableciéndose ya no en los términos-
de 1a ley de 1792, sino mis bien en la forma que lo estable
cib el CBdigo Napoledn; es decir, restringiendo el divorcio
en los casns de adulterio, injurias graves, sevicia y conde

nas criminales.

5.- El Divorcio en el Derecho Espaiiol,

Por lo que se¢ refierc al Divorcio en el derecho -
espafiol, las Siete Partidas sc ocupan de &1, en el Titulo ~
noveno donde se encucntran, entre las mis importantes las -

siguientes: (6)

La Segunda quc autoriza el divorcio por causa del
adulterio y ordena al marido que tiene conocimiento de este
delito, que acuse a su mujer, Si no lo hace peca mortalmente.
La acusacifn deberf presentarse ante el Obispo o ante un 0fi

cial suyo.

La Ley Tercera autoriza también la separacidn de -
los esposos cuando el matrimonio se celebrf, no obstante - -
existir un impedimento dirimente y también si los esposos son
cuiados., En este caso, se trata mis bien de pedir la anula--
citn del matrimonio y no el divorcio.

En este caso la accidn es plblica, porque puede ejer

(6) Eduardo Pallares. El Divorcio en México, -Edit. Porrfia, -
Cuarta Edicibn, México 1984, pAg. 15
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citarla cualquier persona.

La Ley Cuarta prohibe que pidan la accidn menciona
da las siguientes personas:

El que supicere que estaba en pecado mortal, o que-
se le probase estarlo, a menos que correspondiese hacerlo-
por parentesco, Tampoco se debfa oir al que lo hiciese con
intencifn de utilizarse de alguna cosa de aquelios a quie-
nes acusa, ni el que hubiere recibido dinero u otra cosa -
por esta razbn, siempre que se le pudiese probar.

No debe llamarnos la atencién el hecho de que en -
las leyes espaiiolas no aparezcan, sino en alguna de ellas,
normas relativas al divorcio. Esta omisibn se explica fd--
cilmente, si se toma en cuenta que todo lo concerniente al
matrimonic y al propio divorcio pertenecfa a la jurisdic--
cibn ecleséastica ¥ que la iglesia mediante decretales, re
soluciones de concilio y el Cédigo Canbnico, era la que --
reglamentaba esa materia,

No obstante hay algunas disposiciones en la legis-
lacifin civil que tratan del divorcio. Una de las mis impor
tantes leyes espaiiolas que precedieron a la nuestra y en -
parte estuvieron vigentes en México,

6.~ El Divorcio en la Legislacidn Mexicana,

Expresamente nuestro C6digo Civil vigente no defi-
ne al divorcio, si acaso lo enuncia, en virtud de 1o que -
dispone el articulo 266 y que a la letra dice:

"El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los cényuges en aptitud de contraer otro"
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El maestro Antonio de Ibarrcla lo define como:

"La disolucidn del matrimonio es la ruptura del -
lazo conyugal y la cesaci8n de los efectos que la unidn -
de los esposos producia respecto a ellos o respecto a ter
ceros, La disolucién de un matrimonio presupone su vali--
dez, El matrimoniv nulo nc puede disolverse." (7)

Como se desprende del anfilisis anteriormente trans
crito, nosotros consideramos, que si bien es cierto que el
divorcio es la ruptura del lazo conyugal que trae como con
secuencia ia cesacidn de les efectos que produce el matri-
monio, respecto de los cBnyuges, no lo serf en cuanto a --
los hijos.

Ahora bien, el divorcio como excepcién, al princi-
pio de que el matrimonio es permanente por naturaleza, a -
diferencia de lo transitorio, por lo que, siendo la excep-
c¢ifn como ya dijimos, debe resgularse cuidadosamnente las --
causales que permitan disolver al matrimonio, y solamente-
cuando las mismas sean de tal magnitud que hagan impnsible
la firme rcalizacién de los objetivos del matrimonio, para
1o cual se clasifica dicha figura juridica en dos aspectos
que a continuacibn estudiaremos :

a) .~ Divorcio Sancibn.

Es aquel que se establece por causas graves, como-
delitos, hechos inmorales, actos que implican el incumpli-

(7) Antonio de Ibarrola, "Devecho de Familia", Tercera Edi
cibn. Edit, PorrGa, S.A., México 1984, pag, 330.
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niento de las obligaciones fundamentales en el matrironio, o
que sean contrarios al estade matrimonial, por cuanto que des
truyan la vida en comfin, asi como los vicios: abuso de drogas
encervantes, embriagucz consuetudinaria, o el juego cuando sea
motivo constante de desavenencia cenyugal.,

b).- Divorcio Remedio,

Este no supone una culpa, sino que decreta la diso
lucién del vinculo para proteger al cényuge sanc o a los hi-
jos, cuando existan enfermedades crénicas e incurables, que
sean ademis contagiosas o hereditarias,

Por lo tanto, el Divorcio como Remedio se aplica a
situaciones conyugales incompatibles con la naturaleza y los
fines del matrimonio, no tiene nada de inmoral, El divorcio-
se considera generalmente como una institucién pricticamente
necesaria como un mal necesario,

En este sentido el Cédigo Civil vigente, reglamen-

‘ta tales situaciones, ‘aunque no en una forma expresa.

Los preceptos lepales que reglamentan la situacién
del divorcio como sancién son comprendidas en el artfculo --
267 fracciones I, II, III, IV, V, VITI, IX, X, XI, XII, XIIT,
XIV, XVI y XVIII, asf{ ccmo lo que establece el articulo 268 -
del mismo ordenamiento legal.

Por lo que respecta a la reglamentacibn que se hace
en relacibén al divorcio remedio, estas se encuentran conteni-
das.en las fracciones VI, VII y XV del articulo 267.

En M&xico, los C6dizos civiles de 1870 y 1884, no -
aceptaron el divorcio vincular, reglamentando s6lo el divor--
cio llamado por separacifn de cuerpos. Entre los C8digos de -



1870 y el de 1884, sflo existe una diferencia de grado, es
decir, el primero estatuia mayores requisitos, audiencias-
y plazos, para que el juez decretara el divorcio por sepa-
racién de cuerpos. E1 Cédigo de 1884 redujo los trimites -
considerablemente, En ambos C6digos se regulan como causas
de separacibn de cuerpos, algunas de las que enumera el C§
digo Civil vigente como causas de divorcio vincular.

El C6digo Civil de 1870 en el capftulo V regula-
lo relativo al divorcio, En este C6digo se parte de la no-
cifn del matrimonio como unién indisoluble, y como conse--
cuencia l6gica, no sc¢ admite el divorcio vincular.

El artfculo respectivo sefiald siete causas de di
vorcio, cuatro de las cuales constitufan delitos, De las -
restantes, la sevicia podfa constituir delito, pero aun en
el supuesto de no llegar a este grado, se le considerd co-
mo causa de divorcio. Las causas de divorcio sefialadas en-
dicho ordenamiento “ademiis de inducir sospecha fundada de-
mala conducta, siembran el resentimiento y la desconfianza
haciendo sumamente dificil la unidn conyugal¥

Con respecto al Cbdigo Civil de 1884, en su arti
culo 226 seiiala: "El divorcio no disuelve el vinculo del -
matrimonio: suspende s6lo algunas de las obligaciones civi
les, que se expresarin en los articulo relativos a este Cé
digo". De lo anterior se desprende que el finico divorcio-
que admitia, era el de separacidn de cuerpos, en el cual -
como ya hemus dicho subsistiz el vinculo matrimonial,

Como causas de divorcio sefialaba dicho Cédigo el
adulterio de uno de los cényuges, el hecho de dar a luz, =
durante cl matrimonio un hijo concebido antes del contrato
de matrimonio y que judicialmente se declarara ilegitimo,-
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la propuesta del marido para prostitulr a la mujer o permitir
de ‘alguna manera dicha prostitucifn; la violencia hecha por -
uno de lrs chnyuges parz que el atro cometiera algln delito;-
el conato de alyuno de los cdnyuges para tolerar o corrvomper-
a lcs hijos; el abandono del domicilio conyugal sin causa jus
tificada; la sevicia, 1a acusacldn falsa hecha por un cényuge
contra el otro; el hecho de negarse a mlnistrar alimentos con
forme a la ley; los vicios incorregibles de juego y cmbriz---
auez; la enfermedad crénica o incurable que fuera contagiosa-
o hereditaria, anterior al matrimonio; la infraccidn a las ca
pitulaciones matrimoniales; y el mutuo cosentimiento,

En el caso de que ambos consortes, de comlin acuerdo-
descaran separarse del leche y habitacibn deberfan acudir ante
el juez para que Este la decrectara, no siendo hastante el sim-

1¢c hecho de 1a separacibn para considerarse como efectuado --
el divorcio, sino que &ste debfa ser decretado por la autori--
dad judlcial competente.

As? cn este orden de ideas, por los afios de 1914 y -
1915 encontramos los primeros antecedentes juridicos que die-
ron lugar al nacimiento de la lLey de Relaciones Familiares de
1917, el dc 29 de diciembre de 1914 y el otro del 29 de enero
de 1915, los que introdujeron en México, el divorcio vincular,
suprimiendo as{ al divorcie por separacibn de cuerpos o divor-
cio no vincular,

Son estos decretos los que sostenfan la posicibn de-
que si el matrimonio se constituy8 con la voluntad de los con
sortes era ahsurdo que subsistiera el vinculo matrimonial ca-
reciendo de esa voluntad,

La ley que estableci en México el divorcio en =~




21

cuanto al vinculo, fue la expedida en el Puerto de Veracruz
por el pfimer Jefe del Ejército Constitucionalista, Don Ve~
nustiano Carranza, el 9 de abril de 1917, en la que encon--
tramos los siguientes conceptos : (8)

"Que las ideas modernas sobre igualdad, ampliamente
difundidas y aceptadas en casi todas las instituciones so--
ciales, no han llegado a influir convenientemente en las --
instituciones familiares..."

"Que los derechos y obligaciones personales de los -
consortes deben establecerse sobre una base de igualdad en-
tre estos y no en el imperio que, como resto de la 'manus'
romana s¢ ha otorgado al marido, y deben, ademis, consignar
se en los preceptos legales las pricticas qué emanan de la
costumbre a fin de hacer que la ley sca suficientemente res
petable y debidamente respetada, por todo lo cual, se ha --
crefdo conveniente determinar de un modo expreso que ambos~
cbnyuges tienen derecho a consideraciones iguales en el se-
no del hogar; que la-mujer estd dispensada de vivir con su-
marido, cuando &ste sc establczca en lugar insalubre o ina-
decuado a la posicidn social de la mujer; que el marido es-
ti obligado a sostener el hogar, sin perjuicioc de que la mu
jer coadyuve, si tiene bienes o trabaja; que la falta de ~-
cumplimiento de esas obligaciones, por parte del marido, ==
constituye un delito; que el cuidade directo del hogar y de
la prole corresponde a la mujer y como consecuencia de esto
iltimo, que clla no puede obligarse a prestar servicios per
sonales, sin el previo consentimiento del marido..."

(8) Marisol Martin Reig, El Divercio en México, Cia.General
de Ediciones, S,A., Segunda Edicién, México, 1979, pig.
33,



Como se advierte las anteriores disposiciones de
nuestro C6digo Civil de 1928, son copia literal de preceptos
de la Ley de Relaciones Familiares de 1917, la cual supoe con
ciliar con acierto, la igualdad de los sexos cn el matrimo--
nio y en el hogar, sin perjuicio de¢ la unidad y armonia de =
la familia, ni del inter@s primordial de los hijos.

Antes de esta ley sblo se autorizaba por el Esta-
do, el divorcio en cuanto al lecho y a la habitacién, que --
dejaba vivo el matrimonio y no permitfa a los divorciades --

contracr otro nuevo.



CAPITULO II

IT,- CONCEPTO Y CLASES DE DIVORCIO

1.« El Divorcio como un Mal Necesario,
2,~ E1 Divorcio Necesario en México,

3.~ Divorcio ante el Juez del Registro
Civil (Divorcio Administrativo)

4,- Divorcio por Mutuo Consentimiento.
5.- Divorcio Contencioso o Necesario.
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IT.- CONCEPTO Y CLASES DE DIVORCIO,

Concepto:

Al igual que el matrimonio, no encontrames en nuestro
C6digo Civil vigente, una definicifn expresa del divorcio,
toda vez que cl legislador Ginicamente se ha ocupado de re-
glamentarlo,

1.~ El1 Divorcio como un Mal Necesario.

El Estado se encuentra ante el problema de si es-
o no conveniente el divorcio en cuanto al vinculo, en la -
solucién del mismo hay que tener en cuenta lo siguiente:

a),~ La subsistencia de matrimonios mal avenidos

o en los cuales uno de los c8nyuges sea indigno de conti--
nuar siendo el titular de los derechos y facultades que de
rivan del matrimonio (por ejemplo ayuda mutua, la fideli--
dad, derecho a heredar, recibir alimentos, etc.), lo que -
produce evidentemente un mal social, que es preciso reme--
diar por los pfsimos ejemplos que ocasiona, sobre todo res
pecto de los hijos,

b).- El divorcio produce también consecuencias fu-
nestas para los hijos, lo que trae consigo la disolucifn --
de la familia y el peligro de que proliferen los divorcios,
y se convierta el matrimonio as{ en una institucibn de tal-
manera frigil,

También hay que tener en cuenta, que el instinto sg
xual y las'necesidades" a que da nacimiento, son muy podero-
sas y diffciles de dominar, de tal manera que si no se =--
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permite el divorcio en cuanto al vinculo, se obliga a los
cBnyuges a tener relaclones ilfcitas fuera del mismo matri-
monio,

Como se ve, el problema del divorcio estf relacio-
nado con la aptitud de los c8nyuges a refrenar sus instin--
tos sexuales, sea en ¢l mismo matrimonio o fuera dc €1, cuap
do estin separados, Ya que debe verse el divorcio no como -
una causa sino como un efecto, y asf, no atribuirle el cargo
de que a 81 se deba la destruccidn familiar, ya que dicha -
desintegracifn ha venido operando en la familia desde ticmpo
atrdis, por causas muy complejas, por lo que en estos casos -
el divorcio vienc a ser la solucifn para situaclones nocivas
y destructivas para la familia, o sea que es el remedio para
diversas situaciones conyugales que son incompatibles con la
propia naturaleza del matrimonio, (10)

Por lo mismo, es posible afirmar que la evolucibn -
de la especie humana no ha alcanzado el grado de moralidad -
suficiente para soportar la indisolubilidad del matrimonio, -
por lo que debe considerarse el divorcio como un mal necesa-
rio a fin de evitar otros mayeres, e injusticias increibles,

Situacifn que ha venido a entorpecer el sano desa~~
rrollo tanto ffsico como mental de los menores, en virtud de
que la desintegracibn familiar impidé que estos se desarro--
lien con toda plenitud, manifestfindose como un contagio so-~
cial, observando que dicho fenfmeno social no es un mal de -
una determinada clase social.

(10) Victor M. de la Paz y F,- Teoria y Prictica del Juicie
dg Dixorcio. Edit, Fernando Leguizamo, México 1978,- -
pig. 47
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Al respecto cabe hacer mencién a la posicibn que
sostienc una de las Instituclones de Proteccibn al Menor -
y a la Familia, al referir lo siguiente:

"La familia para que pueda cumplir con su funcidn
protectora e integradora de las personas que la forman, de
be retomar los valores morales y sociales y mostrar como -
el trabajo en cquipo puede contribuir en gran medida a me-

jorar sus condiciones de vida" (11)
2,~ El Divorcio Necesario en México.

El Divorcio Necesario existié desde la mis remota
antiguedad, e incluso la ley mosaica lo permitfia.

En Atenas, se permitfa también la disolucifn del-
vinculo matrimonial por determinadas causas.

El Divorcio Necesario es la forma de terminar o ~
romper definitivamente el lazo de unifn conyugal, por algu
na de las causales establecidas en el articulo 267 del C6-
digo Civil vigente, y en las cuales se declara la culpabi-
lidad de uno de los c8nyuges y el derecho del otro, de pe-
dirle la diselucifn del vinculo matrimonial; estas causa~~
les serdn analizadas cn capitulo por separado, ya que el -~
legislador no ha querido que los Tribunales tengan la fa--
cultad de establecer causas difereftes de las que &1 con~
siderb las Gnicas justificadas.

(11) Revista del Menor y la Familia, Ao 3. Vol, 3. Organo
Informative y de Divulgacibn del DIF, Sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la Familia. pig. 25,
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Clases de Divorcio:

Los C8digos Civil y el de Procedimientos Civiles, es~
tablecen tres clases de divorcio en cuanto al vinculo, (12)

El divorcio ante el Juez del Registro Civil s&lo puede
llevarse a cabo cuando los esposos son mayores de edad, no-
tienen hijos y de com@n acuerdo han liquidado la sociedad -
conyugal, si bajo ese régimen se casaron.

El divorcio judicial, denominado voluntario, es proce-
dente, cuands sea cual fuere la edad de los cBnyuges, y ha-
biendo procreado hijos, estén de acuerdo en disolver el vin
culo conyugal y para ello celebran un convenio que someten-
a la aprobacifn de ur juez de primera instancia, todo en --
los términos que previene el C6digo de Procedimientos Civi-
les para el Distrito Federal, asi como Cédigo Civil vigente,

El divorcio contencieso necesario, que puede pedirse -
por el cbnyuge inocente, cuande el otre aa incurrido en al-
guna de las causas que enuncian los artfcules 267 y 268 del
CBdigo Civil,

Ademfs del divorcio propiamente dicho, el Cédigo Civil
autoriza en determinados casos, que un c¢bnyuge demande a -~
otro, la separacifn en cuanto al lecho y a 1a habitacibn, -
pero subsistiendo el vinculo cényugal (artfcule 277) y no -
se extinguen algunas de las obligaciones mfs importantes -«
que derivan de la unibn conyugal, sobre todo las alimenti--

cias.,

(12} Eduardo Pallares, El Divorcio en México, Edit,Porrfia,
Cuarta Edicidn. México 1984, pég. 37
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3.- El Divorcio ante el Juez del Registro Civil
(Administrativo)

Esta forma de divorcio facilita la disolucibn --
del matrimonio por mutuo consentimiepto, ya que llenfndose
ciertas formalidades que menciona el artfculo 272 del C&di
go Civil, se puede obtener, El citado articulo a la letra-

dice :

Art, 272.- "Cuando ambos consortes convengan en divor
ciarse y sean mayores dc edad, no tengan hijos y de comfin-
acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal, si bajo -
ese régimen se casaron, sc presentarin personalmente ante-
el juez dei Registro Civil del iugar de su domicilio, com-
probarfin con 1las copias certificadas respectivas que son -
casados y mayores de edad y manifestarfin de una manera ter
minante y explicita su voluntad de divorciarse, El juez --
del Registro Civil, previa identificacién de los consortes,
levantari un acta en que hard constar la solicitud de di--
vorcio y citarfi a los:c8nyuges para que se presenten a ra-
tificarla a los quince dfas. 8i los consortes hacen la ra-
tificacifn, el juez del Registro Civil los declarard divor
ciados, levantando el acta respectiva y haciendo la anota-
cién correspondiente en la del matrimonio anterior. El di-
vorcio asi obtenido no surtird efectos legales, si se com-
prucba que los c8nyuges tienen hijos, son mcnores de edad-
y no han liquidado su socicdad conyugal, y entonces aque--
llos sufrirfin las penas que establezca el Cddigo de la ma-
teria, Los consortes que no se encuentren en el caso pre--
visto en los anteriores pfrrafos de este articulo, pucden -
divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez -
compctente en los términos que ovdene el Cbdigo de Procedi
mientos Civiles"
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Por lo anterior podemos observar que si bien es -
cierto que es de inter&s general y social el que los matri
monios sean instituciones estables de diffcil disolucibn;-
lo es también el que los hogares no sean focos de conti---
nuos disgustos o desavenencias y si no estén en juego los-
intereses de los hijos ni en forma alguna se perjudican de
rechos de terceros, debe disolverse el vinculo matrimonial
de inmediato, considerindose con esto que la sociedad no -
sufrird perjuicio alguno,

Para que se lleve a cabo el divorcio ante el juez
del Registro Civil, es necesario que los cényuges comparez
can personalmente, ya que la ley considera este divorcio -
como un acto personalisimo., Cuando comparecen por primera-
vez los cbnyuges, se levanta un acta en la que hacen cons-
tar su comparecencia y la voluntad de divorciarse, hecho -
lo cual los declara divorciados y procede a anotar la disg
lucién del vinculo conyugal en el acta respectiva del ma--
trimonio.

El papel pasivo del juez del Registro Civil en es-
ta clase de divorcios, se explica porque, no habiendo hijos
de por medio, ni conflicto de intereses pecuniarios ﬁrocedeg
tes del matrimonio, tanto la sociedad como el Estado care--
cen de interés en que el vinculo conyugal subsista, y consi
deran el divorcio como la rescisién de un contrato.

El artfculo 272 supone que los dos c8nyuges tienen
el mismo domicilio, porque cmplea la frase : " se¢ presenta-
ri&n personalmente ante el juez del Registro Civil de su do-
micilio '"; pero puede suceder que no lo tengan. En la pric-
tica, se admiten como verdaderas las declaraciones que a --
este respecto hagan los cbnyuges, sin exigirles el requi---
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sito previo de la protesta de decir verdad.

El Cédigo exige que los cbnyuges demuestren con-
la copia certificada relativa su mayoria de edad, pero no-
exige prueba alguna en lo concerniente a su domicilio, el-
no haber procreado hijos y por Gltimo el que hayan liquida
do- la sociedad conyugal.

4,- El1 Divorcio por Mutuo Consentimiento,

Llamado también divorcio voluntario judicial, se
caracteriza porque no hay cuestién de las partes, porque -
presupone que se han puesto de acuerdo en disolver el vin-
culo conyugal y en lo concerniente al convenio que someten
a la aprobacién judicial.

Este tipo de divorcio se decreta por sentencia,-
dictada por el juez de lo civil o de primera instancia, la
cual disolveri el vinculo matrimonial y la sociedad conyu-
gal, en caso de existir. También es necesario en este tipo
de divorcio la intervencién del Ministerio Pdblico, quien-
examinari la validez del convenio y darid o negari su apro-
bacién; pero como generalmente los cényuges no llegan a un
acuerdo estrictamente legal para definir la situacién de -
los hijos (primer punto del artfculo 273), porque en reali
dad trata alguno de ellos de excluir al otro de la patria-
potestad, es decir concede el divorcio siempre y cuando se
le entregue la custodia de sus hijos menores y ademis que-
el otro cbnyuge renuncie a la patria pntestad, pero como -
ésta no es renunciable trata de burlar a 1a ley redactando
el convenio de divorcio de tal manera que sin emplear la -
expresién categbrica de que un cényuge renuncia a la pa---
tria potestad sobre sus hijos, de hecho hace esa renuncia-



30

porque se obliga a no visitarlos, a no intervenir en su --
educacién, pero podemos decir que esta condicién impuesta-
por uno de los cényuges a fin de que el divorcio se trami-
te de comiin acuerdo, es indebida y por lo tanto no debe --
ser aprobada por el juez, ya que no hay razén juridica que
justifique la pérdida de 1la patria potestad, pues el arti-
culo 448 del Cédigo Civil dice: "la patrid potestad no es-
renunciable" )

El divorcio por mutuo consentimiento de acuerdo-
con el C6digo de Procedimientos Civiles, pueden solicitar-
lo ante la autoridad judicial, los cbnyuges mayores o meng
res de edad, que no se encuentren en estado de interdic---
cién, tengan hijos y hayan concertado el convenio que exi-
ge el artfculo 273 del Cédigo Civil y serd competente para
conocer del divorcio voluntario el juez del domicilio con-
yugal.

Las partes que intervienen en el juicio de divor
cio voluntario son: los dos c6nyuges, el Ministerio PGbli-
co que desempefia un papel muy importante en este juicio, -
ya que vela por los derechos e intereses morales y patrimo
niales de los hijos menores de edad e interdictos, asf tam
bién como para que se cumplan debidamente las leyes relati
vas al matrimonio y al divorcio,

Si los dos cényuges o alguno de ellos es menor -
de edad rige lo dispueéto en el articulo 643 fraccién III-
del C6digo Civil, seglin la cual los emancipados menores de
edad siempre necesitan de un tutor para negocios judicia--
les, siendo indudable que lo es el divorcio voluntario que
se lleva a cabo ante un juez.
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Admitida la demanda el juez cita, tanto a los --
cényuges como al Ministerio Pdblico a una junta que se ---
efectuari después de los ocho dias y antes de los quince.-
En ella aconseja a los cbnyuges y procura su reconcilia---
cifén; si no lo obtiene sefiala la segunda junta que tendri-
lugar en los plazos mencionados y con el mismo objeto,

Si en la primera junta no tiene éxito, el juez -
aprobard provisionalmente el convenio presentado por los -
cbnyuges, oyendo previamente al Ministerio PGblico, pero -
su aprobacién se limitard a los siguientes puntos: a la si
tuacién en que deben gquedar, durante el procedimiento, los
hijos incapacitados y la propia mujer, a los alimentos que
deberdn pagarse a los hijos y al cényuge, segfin proceda du
rante el procedimiento, dictando al efecto, las medidas ne

cesarias para asegurar el pago.

Si en la segunda junta tampoco se logra la recon
ciliacién de los cbnyuges, el Tribunal, después de ver el-
parecer del Ministerio Pblico sobre la aprobacién defini-
tiva del convenio, decretard el divorcio aprobando el cita
do convenio.

El Ministerio Ptiblico finicamente puede oponerse-
a la aprobacién del convenio, cuando este contenga estipu-
laciones contrarias a los derechos, necesidades y biencs--
tar de los hijos menores e interdictos. (por ejemplo que -
vaya contra las buenas costumbres, la moral y el derecho.)

A 1a oposicién del Ministerio Pfiblico deberd re
caer un decreto del cual se darf vista a los c6nyuges pa-
ra que modifiquen el convenio, de acuerdo con lo solicita

.

do por dicho funcionario.
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§i no lo hacen, el juez resolverd en justicia, pe~
ro siempre teniendo en cuenta que los derechos de los hijos

no sean violados.

El juez no estd obligado a someterse a las exigen~
cias del Ministerio Pﬁbiico, relativas al convenio, pero de
be cuidar de que &ste no viole ninguna de las‘leyes de or--
den pGblico, concernientes a la familia. (13)

S.= El Divorcio Contencioso Necesario.
(Antecedentes)

El divorcio necesario existif desde la mis romota

antiguedad,

En el Derecho Romasio se reconoci$ tanto el divar--

cio necesario come el voluntario.

En el primitivo Derecho Romano, para los matrimo--
nios en los que la mujer estaba sujeta a la manus del mari-
do, es decir a una potestad marital férrea, equiparando a -
1a mujer a una hija, s6lo el marido tenia el derecho de re-
pudiar a la esposa para disolver su matrimonio, y habfa por
consiguiente, la posibilidad de una disolucibn matrimonial-~
por veluntad unilateral, (14)

{13) Eduardo Pallares, El Divorcio en México, Cuarta Edicibn
Edit., Porrtia, S.A. pig. 52

(14) Guillermo Floris Margadant S, El Derecho Privado Romano.
Edit, Esfinge, S.A. Novena Edicifn, México 1985, pdg.211
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Posteriormente ya en la evolucibn del Dereche Roma
no, para los matrimonios en los que la mujer no estaba suje
ta a la manus del marido el derecho de repudiacifn se conce
dia a ambos cdnyuges.

De igual manera, en el Derecho Francés, el CBdigo-
Civil o Cédigo Napolebn admitiS tanto el divorcio volunta--
rio como el necesario, pero se restringieron las causas. Ya
no se aceptd la incompatibilidad de caracteres, la locura,-
la ausencia, la inmigracifn y se reconocieron como causas -
de divorcio: el adulterio, las injurias graves, la sevicia-
y las condenas criminales.



CAPITULO III

ITI.- LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

Artfculo 14 Constitucional,- Garantfa
de Audiencia.

- Oportunidad de Defensa
- Oportunidad de Probanza

Artfculo 16 Constitucional.-Garantl
de Legalidad,

- Motivacién

- Fundamentacién
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111.- LAS GARANTIAS INDIVIDUALES,

En el presente capftulo analizaremos las Garantias -

Individuales, como protectoras de la vida del homhre en so

ciedad,

Para tal efecto consideramos que el artfculo 14 cons

titucional es de vital importancia en nuestro ordenamiento
jurfdico, ya que en €1 se consagran garantfas individuales
que amparan diversos bienes que integran la esfera de nues
tros derechos, por lo que consideramos necesario citar los
pirrafos relativos al tema que nos ocupa:

"A ninguna ley se dard efecto retroactivo en per
juicio de persona alguna.- Nadie podrf ser pri-
vado de 1a vida, de la libertad o de sus propie
dades, posesiones o derechos, sino mediante juj
cio seguidg ante los tribunales previamente es-
tablecides, en el que se cumplan las formalida-
des esenciales del procedimiento y conforme a -
las leyes expedidas con anterioridad al hecho.-
En los juicios del ordem civil, la sentencia de
finitiva deberd ser conforme a la letra, o a la
interpretaci6n juridica de la ley, y a falta de
&sta se fundarf en los principios generales del
derecho”

Vemos pues que su estructura es compleja, por esa ra

26n es conveniente que hagamos un anflisis minucioso del -
mismo, en virtud de que tutela diferentes garantfas como -

son
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t.- Garantfa de irretroactividad de la ley.

El primer pérrafo del articulo 14 constitucional dice:

“"A ninguna ley se darf efecto retroactivo en perjui-
cio de persona alguna'. Es una garantia que inicialmente -
fué propia del Derecho Penal, posteriormente la jurispru--
dencia y la doctrina la hicieron extensiva al Derecho Ci--
vil,

El probiema de la retroactividad de la Ley, también-
conocido como conflicto de leyes en el tiempo, consiste en
la aplicacién de una norma a hechos o derechos, adquiridos
con anterioridad al momento en que entrS en vigor la nueva
ley.

La norma constitucional que comentamos es clara y --
precisa, al ordenar que queda prohibido para el juzgador. -
imponer sanciones, funddndose en una ley de vigencia poste
rior, siempre y cuando, cause perjuicio al infractor; aho-
ra la misma norma interpretada a contrario sensu, encontra
mos que cuando la nueva ley sea benéfica para el infractor
el juzgador tiene el deber de aplicarla retroactivamente.
Asf lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6én en las siguientes resoluciones,

"La retroactividad existe cuando una disposicifn --
vuelve al pasado, cuando rige o pretende regir situacio--
nes -ocurridas ante su vigencia retro-obrando en relac’é6n-
a las condiciones jurfdicas que antes no fueron comprendi
das en la nueva disposicién anterior. Ahora bien, la Cong
tituciﬁn General de la Repdblica consagra el principio de
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la retroactividad, que causa perjuicio a alguna persona, -
de donde es deductible la afirmacién contraria, de que ---
puede darse efectos retroactives a la ley, si ésta no cau-
sa perjuicio" (15)

2.- La Garantfa de Audiencia.

El pdrrafo segundo del artfculo 14 constitucional, -
consagra la Garantfa de Audiencia, el cual a la letra dice:

"Nadie puede ser privado de la vida, de la liber
tad, de sus posesiones, propiedades o derechos,
sinc mediante juicio seguido ante los tribuna--
les previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedi---
miento y conforme a las leyes expedidas con an-
terioridad al hecho"

Este pirrafo segundo del artfculo constitucional que
comentamos, tiene una estructura compleja, en raz6n de que
comprende en sf mismo, cuatro garantfas especificas, y son
las siguientes: (16)

a) .- Que contra la persona que pretenda privarnos de
algdn bien jurfdico, tutelado por nuestra carta magna, se-
siga un juicio.

b).- Que el proceso se sustancic por los tribunales-
previamente establecidos.

(15) Semanario Judicial de la Federaci6n.Tomo,LXXI,p4g.3496
(16) Ignacio Burgoa,lLas Garantias Individuales.Méx.pdg.515.
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c).- Que durante el proceso se observen las formali-
dades esenciales del procedimiento,

d).- Que se juzgue al infractor en base a las leyes-
expedidas con anterioridad a la violaci6n,

Debido a la importancia de la Garantfa de Audien
cia,analizaremos de manera separada cada una de las cuatro
garantfas especfficas que la integran:

a).- La garantfa de previo juicio, es la primera que
consagra el segundo pdrrafo del artfculo 14 constitucional
que a la letra dice:

"Nadie podrd ser privado de la vida, de la liber
tad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio"

De la transcripcifn literal de esta garantfa se des-
tacan dos elementos es2nciales, que son:

Primero.- S6lo se podri ejecutar un acto privativo.

Segundo .- Mediante Juicio.

0 sea, que para ejecutar la autoridad cualquier acto
privativo de derechos, se requiere un juicio previo. Visto
asf, analicemos esos dos conceptos.

El maestro Ignacio Burgoa, nos dice que el acto pri-
vativo "es la consecuencia o el resultado de un acto de --
autoridad y se traduce o puede consistir en una merma o me
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noscabo (disminucifn) de la esfera jurfdica del gobernado, -
determinados por el egreso de algfin bien jurfdico, material-
o inmaterial (derecho), constitutivo de la misma (despose-~=
sién o despojo}, as! como la impedicisn para ejercer un dere
cho"

N

Para el maestro Ignacio Burgoa, el acto privativo -
es un acto condici8n, en su relacibn con el artfculo 14 cons
titucional que segﬁn dice: "no basta que un acto de autorie-
dad produzca semejantes consecuencias en el estado o Smbito-
de una persona para que aquél se refute como “acto de priva-
cifn", en los términos del segundo pArrafo del artfculo 14 -
constitucional, puesto que para ello es menester que la mer-
ma o menoscabo mencionados, as{ como 1a impedicibn citada, -
consti;uyan el fin filtimo, definitivo y natural del aludido-
acto"

Resumiendo lo anterior, sb6lo es acto privativo, a la
luz del artfculo 14 constitucjonal, todo aquel acto de autori
dad que tenga como fin @ltimo, producir una merma o menoscabo
u impedicién para ejercer un derecho. En cambio cusndo el ac-
to de autoridad se proponga fines distintos, como el de coac-
cionar a los deudores particulares, no debe ser considerado -
como acto de privacifbn, sino como un acto autoritario de mo--
lestia,

El segundo elemento que integra la garantia especifi
ca en estudio, es la que sefiala la expresifn "mediante juicio"
con-notacifn que dice el maestro Burgoa, en su obra Las Garan-
tfas Individuales, es sinfnimo de 1a expresifn “"por medio de",
por la cual debe entenderse que es un requisito provio &1 acto
de privacifn, o sea todo acto privativo debe ser precedido de-
un julcio previo, conforme a 1o anterior es acertada la afirma
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cibn del autor citado, cuando dice que: cuando una ley admi
nistrativa faculte a la autoridad que se trate para reali--
zar actos de privacibn en perjuicio del gobernado, sin con-
sagrat, un procedimiento defensivo previo, se estarf en pre
sencia de una violaciln a la Garantia de Audiencia, aunque-
la propia ley establezca recursos o medios de impugnacifn -
del mencionado acto,

b).~ Que el proveso se substancie ante los Tribu-
nales previamente establecidos.

Es la scgunda garantia especifica que integra la ga
rantfa de Audicencia, y que viene a reforzar 1a garantfa que
se consagra en el articulo 13 de la misma Constitucidn, es la
que prohibe que persona alguna sea juzgada y sentenciada por
tribunales especiales o por comisifn, o sea para conocer de -
un determinado negocio.,

Pregunt&monos qué debemos entender por Tribunales -
previamente establecidos, pues, debemos entender que son to-
dos aquellos 8rganos del Estadu con capacidad jurisdiccional
(formal o material), ademis que estén adscritos previamente-
a cualquiera de los tres poderes. En consecuencia lu garan--
tfa de Andiencia es aplicable o rige para cualquier Srgano -
que tenga competencia para realizar funciones jurisdicciona-
les, o sea, que la garantfa que consagra el articulo 14 cong
titucional es extensiva a los tribunales administrativos. En
ese sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia -
de 1a Nacifn, como se corrobora en las siguientes resolucio-

nes @
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"No es exactc que s8lo las autoridades judiciales -
son constitucionalmente competentes para privar de sus bro--
pledades y derechos a los particulares, en los casos en que-
la ley aplicable as! lo prevenga. 5i bien, el segundo pfrra-
fo del artfculo 14 constitucional exige para ello "juicio se
guido ante los tribunales previamente establecidos no son ex
clusivamente los judiciales, sino también las autoridades ad
ministrativas, a quienes la ley ordinaria confiere competen-
cia para ello, pero eso sf, respetando la previa audiencia,-
la irretroactividad de la ley, las formalidades esenciales -
del procedimiento y la aplicacibn exacta de la ley. Esta in-
terpretacifn tradicional se debe a que por la complejidad de
la vida moderna serfa imposible que el Estado cumpliera sus-
funciones pfiblicas con acierto, prontitud y eficacia, si tu-
viera siempre que acudir a los tribunales judiciales para ha
cer efectivas sanciones establecidas en las leyes" (17)

“"La garantfa individual del artfculo 14 constitucio
nal se otorga para evitar que se vulneren los derechos de --
los ciudadanos sujetos a cualquier procedimiento civil, por-
lo que es errfnea la apreciacifn de que s6lo son otorgadas a
sujetos a procedimiento en otras materias" (18)

c¢Y.- El proceso debe reunir las Tormalidades
Esenciales.,

Es la tercera garantia especffica que forma parte -
de la Garantfa de Audiencia, En esta encontramos, que todo -

(17) Informe de 1969, Tribunal Pleno. Primera parte, pfg.216

(18) Semanario Judicial de la Federacibn. Tomor L, pfig. 1552;
La misma idea se contiene en la ejecutoria dictada en -
amparo en revisién 7,554/61, Tomo LXVII, pfg. 18
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procedimiento, en que consista el juicio previo al acto de -
privacién, debe contener cuatro formalidades procesales :

1.- Que el afectado tenga conocimiento de la inicia
cibn del procedimiento, del contenido de la cuestibn que va-
a debatirse y de las consecuencias que se producirén en caso
de prosperar la accibn intentada, y que se le de oportunidad
de presentar sus defensas,

2.+ Que se celebre una fase probatoria, donde las -
partes tengan la oportunidad de probar la veracidad de sus «
excepciones y defensas.

3.- Que se celebre una fase de alegatos, donde las-
partes fundamenten los puntos probados en la fase anterior,

4.- Que el proceso culmine con una resolucibn defi-
nitjva, decidiendo los puntos de litis y que, al mismo tiem~
po se sefiale la forma de cumplirse.

Por 1o anterior se considerarfa (ue es mis acertado
clasificar las forialidades del proceso en dos categorfas, -
esenciales y secundarias, la primera comprenderia a la opor-
tunidad de defensa y la oportunidad probatoria, y su contra-
vencibn constituirfa una clara violacibn a 1a Garantia de --
Audiencia que tutela el segundo pArrafo del articulo 14 cons
titucional., En cambio la inobservacia de los segundos no pue
den constituirse en una violacifn a la garantfa que comenta-
mos.

El maestro Ignacio Burgoa, con relacifn a lo anterior
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nos dice quei''cuando un ordenamiento objetivo, cualquiera-
que este sea, consigna dos oportunidades, la de defensa y-
la probatoria, puede decirse que las erige como formalida-
des, las cuales asumen el cardcter de esenciales"

La oportunidad de defensa se traduce en distin--
tas formas procesales, tales como las notificaciones, el -
emplazamiento, el término para oponerse a las pretenciones
de privacibn o al pretendido acto privativo, etc., y por -
lo que atafie a la oportunidad probatoria esta se manifies-
ta en la normacién objetiva o procesal, en diferentes ele-
mentos del procedimiento, tales como la Audiencia o la di-
laci6n probatoria, asi como todas las reglas que concier--
nen al ofrecimiento, rendicién o desahogo y valoracién de-
probanza.,, Ademis de las formalidades llamadas "secunda--
rias", cuya violacifn no importa contravencién a la Garan-
tia de Audiencia, consintiendo en todos aquellos actos, --
elementos o formas o requisitos procesales que no implican
la sustanciaci6n normativa de las dos oportunidades mencio
nadas.

Me uno a la tesis del maestro Burgoa, porque es-
evidente que el p4rrafo segundo del articulo 14 Constitu--
cional al decir las "Formalidades esenciales del procedi--
miento" se refiere principalmente a la oportunidad de de--
fensa y la oportunidad probatoria; fases que incluso las -
leyes procesales que las contemplan, como el Cédigo Civil-
en su articulo 267 relativo al Divorcio, si no se d4 algu-
na de las causas que en €1 se mencionan no procede el mis-

mo.
.

d).- Que el proceso se regule por leyes expedidas con
antelacién al caso concreto.

Esta es la cuarta garantia especifica que inte---
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gra la Garantfa de Audiencia, consiste en que el caso con-
creto se juzgue en base a las leyes expedidas con anterio-
ridad al caso concreto. Este mandato constitucional se re-
laciona directamente con la prohibicién, que se refiere a-
dar efecto retroactivo a la ley en perjuicio de persona al
guna, que ys comentamos en pirrafos anteriores.

Analicemos ahora, la esencia de la Garantfa de -
Audiencia que comentamos, la cual consiste en el mandato -
de que toda resolucién jurisdiccional que se dicte, debe -
cefiirse a la letra de la ley aplicable al caso concreto, o
en la interpretacifn jurfdica de la misma, y a falta de es
ta sc deberd fundar en los principios generales de derecho,

Entendemos por interpretacifn: fijar el sentido-
y alcance de la ley; la cual se puede clasificar atendien-
do a la persona que la realiza en :

1.- Particular o privada.
2.- Judicial o jurisdiccional.

3,- Auténtica o legislativa,

La interpretacifn de la ley puede tenmer un cardc
ter doctrinal, cuando son los escritores y tratadistas de-
derecho, quienes en sus obras, em sus conferencias o en la
citedra, seffalan determinados sentidos de la ley. Puede --
también venir de la autoridad y ésto le toca hacerlo al 6r
gano encargado de aplicarla, es decir al poder judicial, -
dindose también el caso de que sea el propio legislador al
estarla elaborando el que la realice, llamindose entonces-
interpretacifn legistativa o auténtica.
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En cuanto a los Principios Generales del Derecho,
debemos decir que son deducidos por el juzgador, del an#li-
sis inductivo del Sistema Jurfdico Mexicano y de los siste-
mas culturales afines, con vista a establecer, en juicios -
16gicos las notas uniformes que rigen a todas las institu--
ciones integrantes del sistema legal, Ahora bien, un princi
pio gencral del derecho, de acuerdo con el citado precepto-
constitucional, no debe estar plasmado literalmente en nin-
guna disposicién escrits, pues de ser asf equivaldria a ---
aplicar la norma legal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, para -
fijar el concepto de los Principios Generales de Derecho ha

sostenido dos criterios:

1.- En el primero relacionado con el derecho posi
tivo, declara que "son los principios consignados en algu--
nas de nuestras leyes, teniendo por tales no s6lo las que -
se han expedido después de 1917, sino también las anterio--
res a la Constituci6n de 1917, (19)

2.- El segundo que pudieramos llamar de fndole fi
losé6fico, establece que: 'son verdades jurfdicas notorias,-
indiscutiblemente de cardcter general, como su mismo nombre
lo indica, elaboradas ¢ seleccionadas por la ciencia del de
recho, de tal manera que el juez pueda dar la solucifn que-
cl mismo legislador hubiera dado si hubiera estado presente
o habrfa establecido si hubiera previsto el caso, siendo --
condicién que no desarmonicen o estén en contradiccifn con-

(8) nggga Epoca, Tomos X111, 1924 y XXII, 1935, pfgs. 858-
y .
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el conjunto de normas legales cuyas lagunas deben llenar"

(20)

Garantfa de Legalidad contenida en el articulo
16 Constitucional,

"La Garantfa de Legalidad que consagra el articu
lo 16 Constitucional, es uné garantia de vital importancia,
en razén a que protege todo el sistema de derecho objetivo
de México, ejerciendo control desde la propia Constitucién
hasta €l Reglamento Administrativo més minucioso”™ (21)

El texto del citado artfculo Constitucional, en-
su primera parte dice:

"Nadie puede ser molestado en su persona, fami--
lia, domicilio, papeles o posesiones, sino en -
virtud de mandamiento escrito de la autoridad -
competente, que funde y motive 1a causa legal -
del procecimiento"

Como se aprecia del contenido del texto transcri
to, la Garantfa de Legalidad, se compone de dos requisitos:

1.- El concepto de Fundamentacién.

2.- El concepto de Motivacién.

(20_ Quinta Epoca, Tomo XL, 1938, plg. 2641,
(21 Burgoa Ignacio, Las Garantfas Individuales, Edit, Po-
rrGa, S.A., México, 1983, pég, 275,
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1.- E1 concepto de Fundamentacién.- Consiste en-
que la-resolucidn debe basarse e¢n una disposicibn normati-
va general, es decir, que la autoridad debe citar en la re
solucifn, la forma general que prevea la situacién concre-
ta, para que se autorice su actuacifn, Esto e¢s consecuen--
cia directa del principio de legalidad que deben regir to-
do acto de autoridad, que se traduce, en que las autorida~
des sblo pueden hacer lo que la ley permita, principio que
ha sido acogido por la Suprema Corte de Justicia de 1a Na-
cifn en la siguiente Jurisprudencia:

"Las autoridades no tienen m&s facultades que las
que 1a ley les otorga, pues si asf no fuera, fi-
cil serfa suponer implfcitas todas las necesa---
rias para sostencr actos que tendrfan que ser ay
bitrarios por carecer de fundamento legal" (22}

Es importante destacar que para considerar una re
solucibn que sancione 1a infraccibn, como legalmente funda-
da, no basta que la autoridad invoque la ley de la manera -
global, sino que debe sciialar en la resolucibn espec§fica--
mente, cufl es o cufles son los preceptos legales que se ==
ajustan al hecho concreto, asf lo sostienec la siguiente re-
solucifn de la Suprema Corte:

“El requisito de fundamentacibn que exige el artf
culo 16 Constitucional, no se satisface con la-
citacibn de la ley de la materia, en que sc haya
apoyado la autoridad responsable, sino que es in

(22) Semanario Judicial de 1la Federacifn, Quinta Epoca, To-
mo X11I, pdg. 514,




47

dispensable, para que el acto pueda reputarse ~
fundado, que precise, en concreto, el precepto-
legal en que pretenda sustentarse"  (23)

2.- El concepto de Motivacién,

La Motivacibn de .1a causa legal de procedimiento,
consiste en que se haga saber al demandado de manera clara
y precisa cuales son los hechos, circunstancias y modalida
des objetivas que encuadran en los supuestos abstractos --
que constituyen la infraccién.

La Motivacifn legal implica, pues, la necesaria-
adecuacién que debe hacer a4 la autoridad entre 1a norma ge
neral fundatoria de la resolucibn, y la situacifn concreta
sobre la que va a surtir efectos.

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, ha de
finido el concepto de Motivacién especfficamente en 1la si-
guiente tesis jurisprudencial

"Motivacibn, concepto de la.- La Motivacifn exi-
gida por el articulo 16 Constitucional, consis-
te en el razonamiento, contenido en el texto -~-
mismo del acto autoritario de molestia, segln -
el cual quien lo emiti6 llegé a la conclusién -
de que el acto concreto al cual se dirige se --
ajusta exactamente a las prevenciones de deter-
minados preceptos legales. Es decir, motivar ==
un acto es externar las consideraciones relati-
vas a las de hecho que se formuld la autoridad-

(23) Amparo en Revisién 1645/60, Ponente Felipe Tena Rami-
rez, Tome LI Segunda Sala, Pig. 9 Sexta Epoca.
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para establecer la adecuacibn del caso concreto
a la hipStesis legal” (24)

Comentario @ los Artfculos 14 y 16 Constitucionales.

Podemos decir que las Garantfas de Audiencia y lLe~
galidad tienen su antecedente inmediato en el artfculo 14 -
de nuestra Carta Magna de 1857, aunque pueden hallarse otros
en las diversas leyes constituclonales anteriores.

Sin embargo, la proteccifn jurfdica otorgada al -~
hombre en su vida, libertad, propiedades, posesiones y dere
chos, es relativamente reciente en la historia; surgib por-
que con demasiada frecuencia las autoridades, arbitrariamen
te, abusando del poder y sin proceso alguno, imponfan a los
gobernados las mfis duras penas y 88tos carecfan de medios -
juridices para defenderse,

Para que estos dos artfculos Constitucionales no «
sean violados, es necesario vigilar que su aplicacibn sea -
correcta para no dar lugar a situaciones injustas, dejando-
en estado de indefensifn a alguna de las partes que forman~

el litigio,

Por ejemplo, cabe mencionar en materia familiar, -
como es el caso que nos ocupa, que el juez al admitir la de
manda de divorcio dehe considerar como medida cautelar lo -
que previene el artfculo 282 en su fraccibn ITI que dice :
" sefialar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor -

(24} Sexta Epoca, Tercera Parte, Vol, LXXVI, PSg. 44,
Pfizer de México, S.A.
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alimentista al cbnyuge acreedor y a los hijos", para que es
ta medida precautoria no traiga consigo la violacién del ar
ticulo 16 Constitucional, es necesario no s6lo que esté fun
dada en la ley, sino también ha de estar debidamente motiva
da, tal como lo exige el mencionado precepto de nuestra ley
Constitucional, La Motivacifn consiste en la prueba de que-
el cbnyuge que demanda el divorcio y sus hijos tienen ncce-
sidad de percibir la pensifn alimenticia,

Ademfis, es igualmente indispensable, la prueba dc -
estos dos extremos: Que el deudor alimentario se encuentre-
en condiciones econbmicas lo suficientes para pagar los ali
mentos, y la prueba de cantidad a que deban ascender estos-
(iltimos.,

Si no se llenan los requisitos anteriores, se viola
8 la garantfa que otorga ¢l artficulo 16 Constitucional y -
procederd el juicio de amparo contra dicha resolucibn,

Por 1o que sc refiere al articulo 14 Constitucional
que en su primera y filtima parte dice :

"A ninguna ley sc dard efecto retroactivo en perjui
cio de persona alguna"

“"Nadie podrf ser privado de la vida, de la libertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino-
mediante juicio seguido, ante los tribunales pre--
viamente establecidos, en el que se cumplan las --
formalidades esenciales del procedimiento y confor-

"me a las leyes expedidas_con anterioridad al hecho
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"En los juicios del orden civil, la sentencia de
finitiva deberd ser conforme a la letra, o a la interpreta
cién jurfdica de la ley, y a falta de ésta se fundard en -

los principios generales de derecho"

Con relacién a los pirrafes primero y tercero, -
del articulo antes citado, podemos hacer el siguiente co--
mentario y observaci6n con respecto a la causal de la frac
cidén XVIII del artfculo 267 del C6digo Civil vigente, rela

tiva al divorcio y que dice:

"La separacién de los c6nyuges por mis de dos --
afios, independientemente del motivo que haya --
originado la separacibn, la cual podrf ser invo
cada por cualquiera de ellos”

Con respecto a esta causal es de apreciarse que-
los sefiores tratadistas dnicamente tomaron en cuenta el ~-
lapso de tiempo en el cual estén separados los cényuges, -
sin considerar los motivos de esa separacifn, pero se olvi
daron del articulo 14 Constitucional que en su primera par

te dice:

"A ninguna ley se le dari efecto retroactivo en-
perjuicio de persona alguna”

Sin embargo, en caso de que alguno de los cényu-
ges invoque esta causal, le puede ser fAcilmente deshecha-
da, ya que en virtud de ser de reciente creacifn, en las -
reformas que se llevaron a cabo al Cédigo Civil vigente, -
no puede ser aplicable, ya que se estard perjudicando en -
sus derechos y en su persona a la otra parte 3l estarle --
aplicando una ley con efectos retroactives.
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IV,~ TRAMITACION DEL DIVORCIO NECESARIO,

1.- Clasificacibn de las Causales del Divorcio.

Pueden dividirse en los siguientes grupos :

a).- Causas en las que los tribunales gozan de cierta
facultad discrecional, para decretar el divorcio o abste--
nerse de hacerlo, teniendo en cuenta la gravedad de los he
chos que la ley considera como causas. Por ejemplo, cuando
se¢ trata de injurias graves, sevicia, calumnias, abandono-
del hogar sin oir causa justificada, etc. (25)

b).- Las contrarias a las anteriores, en las que los-
tribunales no tienen esa facultad discrecional., Ejem, el -
adulterio, ¢l abandono de hogar por ms de un afio, la fal-
ta del pago de alimentos, la promoci8n de un juicio impro-
cedente, etc.

c).=- Un tercer grupo est8 formado por las causas que-
implican un hecho culpable, e incluso 1la comisibn de un de
lito, por parte del cbnyuge demandado; tales como el adul-
terio, la incitacibn a cometer un delito, la corrupcibn de
la mujer, el abandono del domicilio conyugal, etc., En sen-
tido opuesto hay causas que no tienen esa naturaleza jurf-
dica. Asf, por ejemplo, padecer algunas de las enfermeda--
des que especifican las fracciones VI y VII del art. 267.

@25) Eduardo Pallares, Edit, PorrGa, S.A. Cuarta Edicibn, -
México 1984, phg. 62.
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d),~ L1 cuarto grupo comprende el incurplimiento de -
las obligaciones matrimoniales, dc modo especial las rela
tivas a suminlstrar alimentos al otro c8nyuge y a sus hi-
jos, y la de vivir en el donicilio conyugal. En onosicién
a estas causas, pueden seflalarse aquellas que sin consti-
tuir el incumpliniento de las ohligaclones matrimoniales,
revelan una condicién de inmoralidad tal del cfnyuge cul-
pable, que es del todo necesario disolver el matrimonio -
para evitar sus influencias perniciosas en la vida de los
hijos o del otro consorte.

¢).- Finalmente, hay otras causas que deben producir
la disolucibn del matrimonio, sea por motivos de honor o
porque ponen al cényuge que ha incurrido en ellas, en la
imposibilidad de continuar cumpliendo sus obligaciones fa
miliares.

A continuaciBn, y por considerarlo necesario en--
traremos al estudlo de cada una de las causas que enumera
el citado artfculo 267 del Chdigo Civil vigente,

PRIMERA CAUSA DG DIVORCIO,

“"El adulterio de cualquiera de los c8nyuges"

Con relacifn a esta causa podemos decir lo siguiente:

a).= La legislacifn vigente ha igualado 1la situacién
jurfdica del hombre y de 1la mujer. Tanto en la Ley de Rela--
ciones Familiarcs de 1917 como en ¢l Chdigo Civil de 1884, -
cl adulterio de 1a esposa era siempre causa de divorcio,cual
quiera que fueran las circunstancias en que se produjese. No
acontecfa lo nismo con el adulterio del marido, Era necesa--
rio que causara escfindalo social, hubiese de por medio una -
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concubina, o se llevara a cabo en la morada conyugal;

b).- E1 C6digo Penal vigente, no define el delito de-
adulterio y finicamente lo sanciona. Tampoco lo hace el C6-
digo Civil, esta omisi6én de la ley se suple con el concep-
to gramatical y tradicional que se tiene de ese acto;

c).- Consiste en la unién sexual que no sea contra na
tura, de dos personas que no estén unidas por el matrimo--
nio civil, y de las cuales una de ellas o las dos, estén -
casadas civilmente con un tercero;

d}.- De la definicién anterior se desprende que no --
hay adulterio en los actos contra naturaleza, aunque exis-
tan los demds elementos de la definicién; tampoco lo hay -
entTe personas que se unen scxualmente, que s6lo estén ca-
sados por vinculos religiosos con un tercero.

E1l legislador no tomé en cuenta esos actos a pesar de
su gravedad, ni existe ninguna fraccibn en el artfcule 267
que pueda referirse a ellos de modo directo.

e}.- Tanto doctrinalmente, como en la legislacibn pe-
nal, el adulterio s6lo existe como acto consumado, de tal-
manera que el N6&digo Penal no castiga la tentativa ni los-
actos preparatorios de ese delito. Este punto de vista es-
vilido también en lo relativo al divorcio, porque es de la
esencia del adulterio el que se consume;

£).- De lo anterior se infiere, que no son causas de-

divorcio fundadas en la fraccién primera del pencionado ar
tfculo 267, las relaciones amorosas que sostenga uno de ~-
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los esposos con tercera persona, aunque se lleven a cabo -
ptiblicamente y con notorio deshonor del otro conyuge.

g).- El artfculo 269 se refiere de una manecra espe---
cial, al término en el que el cényuge ofendido por el adu}l
terio, debe demandar el divorcio, y lo hace en los siguien
tes términos: "cualquiera de los esposos puede pedir el di
vorcio por el adulterio de su cOnyuge", Esta accidn dura -
seis meses, contados desde que se tuvo conocimiento del --
adulterio,

h).- La prueba de esta causa es muy dificil de produ-
cirse directamente, por lo cual s6lo se logra en muchos ca
sos mediante presunciones graves, cuya calificacién queda-
al prudente arbitrio del juez, Debido a esto, en la practi
ca es mis acertado demandar cl divorcio por injurias gra--
ves y no por adulterio o por las dos cosas a la vez, consi
derando como tales injurias, la conducta seguida por el --
adiltero con su complice. Perc hay que tener en cuenta el-
principio de la no interpretacifn extensiva que se ha men-
cionado.

i).- Cuando el addltero vive en concubinato, la prue-
ba del mismo es mis f4cil y el término para promover la ac
cién de divorcio, no comienza a correr a partir del dia en
que el cdnyuge ofendido tuvo conocimiento del concubinato,
sino cuando €ste concluye por ser el concubinato un acto -
de tracto sucesivo, en el que se repite la ofensa en un pe
riodo de tiempo mis o menos largo. Tanto los tribunales --
del orden comdn como la Suprema Corte, han resuelto que si
la causa del divorcio es de tracto sucesivo, el término pa
ra ejercerla se inicia cuando concluye dicho tracto;
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j).- La sentencia penal que condena a los addlteros,-
debe considerarse como cosa juzgada en el juicio civil de-
divorcio, en lo relativo a la comisibn del adulterio.

SEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO.

"El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matri-
monio, un hijo concebido antes de celebrarse el contrato,-
y que judicialmente sea declarado ilegftimo'

Respecto de esta causa, cabe decir: El hijo s6lo
puede ser declarado ilegftimo, cuando nace antes de que se
cumplan 180 dfas siguientes a la celebracién del matrimo--
nio, porque si el nacimiento se efectda después, el hijo -
se presume legftimo, y, por tanto, del marido, de acuerdo-
con lo prevenido en el artfculo 324, fraccién I, del C6di-
go Civil,

La presuncifn anterior es juris-tantum, pero s&-
lo puede ser destrufda con las pruebas y en las circunstan
cias que mencionan las siguientes disposiciones legales: -
artfculo 326, que dice: "El1 marido no podri desconocer a -
los hijos, alegando adulterio de la madre, aunque &sta de-
clare que no son hijos de su esposo, a no ser que el naci-
miento se le haya ocultado, o que demucstre que durante --
los diez meses que precedieron al macimiento no tuvo acce-
so carnal con su c6nyuge"

TERCERA CAUSA DE DIVORCIO.

"La propuesta del marido para prostituir a su mujer,-
no s6lo cuando el mismo marido 1a haya hecho directamente,
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sino cuando s¢ prucbe que ha recibido dinero o cualquiera-
remuneracifn, con el objeto expreso de permitir que otro -
tenga relaciones carnales con su mujer'

En la actualidad, el C6digo dc la materia, vigen
te en el Distrito Federal, castiga dicho delito en 1a si--
guiente -forma

Art, 206.~ “El lenocinio se sancionarf con prisibn de
seis meses a ocho afies y multa de cincuenta a mil pesos”

Art, 207,- Comete el delito de lenocinio :

I.~- Toda persona que habitual o accidentalmente-
, explote el cuerpo de otra, por medio del comercio carnal,-
se mantenga de este comercio u obtenga de &1 un lucro cual

quiera,

II1.~ Al que induzca o solicite a una persona, pa-
ra que con otra comercie sexualmente con su cterpo o le fa
cilite los medios para que se entregue a la prostituciSn,

II1.~ Al que re%cntee, administre o sostenga direc
ta o indirectamente prostibulos, casas de cita o lugarcs --
de concurrencia expresamente dedicados a explotar la prosti
tucidn, y obtengan cualquier beneficio con sus productos.

CUARTA CAUSA DE DIVORCIO.

Consiste en "la incitacibn a la violencia hecha por -
un cényuge al otro para cometer algfin delito, aunque no --
sea de incontinencia carnal"
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incitar a la violencia significa tanto como provo
carla; pero la causal s6lo se produce si la provocacién tie
ne por objeto inducir a la persona a cometer un delito.

Lo mds frecuente, es que uno de los cOnyuges mue-
va al otro a cometer un delito contra las personas, ya sea-
el de lesiones, homicidio, plagio, pero también puede ser -
que tengan por objeto la comisién de un delito sexual, como
es el de violacidn,

Es frecuente entre las personas pertenecientes a-
la clase humilde, que la mujer provoque el valor del hombre
apelando a su honor, para que ejecute un acto violento, la-
conocida frase '"no seas cobarde" o "no te dejes", ha sido -
causa de que en México se hayan cometido y se cometan mu---
chos delitos de sangre. La causa de divorcio que se analiza
es independiente de la responsabilidad penal en que puede -
incurrir el cényuge provocador si el otro, a instancias su-
yas, comete el delito.

La provocacifn puede ser de palabra, por escrito,
e incluso por medio de determinados actos, como el despre--
cio, la sonrisa burlona, el negarse a cumplir el débito con
yugal y otros anfilogos con los que de una manera o de otra-
se lleva a cabo la provocacién.

No es necesario que el delito que se ejecute co--
mo consecuencia de la incitaci6én, sea un acto de violen----
cia, aunque a primera vista parezca ordenar tal cosa la - -
fraccién IV del articulo 267. Lo que en realidad dice, es -
que un cdnyuge provoque en el otro un estado de violencia,-
pero no que ¢l delito sea igualmente un acto violento, Pue-
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de serlo de otra naturaleza, e incluso delito contra la --
propiedad, porque la ley no exige lo contrarjo. Para indu-
cir a una persona a delinquir en cualquier forma, se puede
violentarla y después de eso aconsejarle que dajfie a otra -
persona en su matrimonio; pero lo mis frecuente es que la-
provocacién se refiera a delitos violentos, como son los -
ya mencionados.

QUINTA CAUSA DE DIVORCIO,

Consiste en "los actos inmorales ejecutados por el ma
rido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, -
asf como la tolerancia en la corrupcién"

De todas las causas de divorcio que enuncia la -
ley, tal vez sea ésta la m&s odiosa, la mis culpable, la -
que demuestra mayor depravacifn, excepto cn aquellos casos
en que la miseria obliga a los padres a consentir en la --
prostitucién de sus hijos, hecho éste que la pobreza expli
ca, pero no justifica de ninguna manera.

La fraccién V del artfculo 267 estf relacionada-
con el artfculo 270 que precisa en que consiste la causa -
de que se trata, Dice: "Son causas de divorcio los actos -
inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el -
fin de corromper a los hijos, ya sean &stos de ambos, ya -
de uno s6lo de ellos. La tolerancia en la corrupcibn que -
da derecho a pedir el divorcio debe consistir en actos po-
sitivos y no en simples omisiones"

Esta causa esta relacionada con el delito de co-
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rrupcién de menores, pero no se identifica con €1, porque-
no es necesario que se realicen todos los actos que consti
tuyen ese delito, para que se produzca la causal, ademss,-
puede ser cometido por personas que no.sean padres de fami
lia.

La corrupcién que menciona la norma, puede con--
sistir en la prostituéién,'en la embriaguez, en el uso de-
substancias estupefacieﬁtes, en la prédctica del robo, e in
cluso en la mendicidad. El vocablo corrupcién tiene un sen
tido tan amplio que dentro de €1 caben toda clase de mise-
rias morales, aGn las mis diferentes entre s{.

Para que la causal exista, es necesario que los-
cényuges "ejecuten actos inmorales" tendientes a corromper
a sus hijos, y no s6lo en que sean tolerantes o débiles --
con ellos, o lo que es igual, que no sepan educarlos al ca
recer de la autoridad necesaria para hacerlo debidamente.

En esta causal, la ley exige pluralidad de actos
inmorales, lo que podria considerarse censurable, porque -
uno sélo de ellos podr4 ser bastante para revelar la indig
nidad del progenitor y la necesidad de que pierda la pa---
tria potestad. Por ejemplo en algunas regiones de la Repf-
blica, es frecuente que los padres vendan a sus hijas o --
consientan que un hombre tenga acceso carnal con ellas, me
diante una suma de dinero. Uno solo de estos hechos merece
ser sancionado enérgicamente.

La causal puede consistir en actos positivos que
produzcan la corrupcién de los hijos o en actos negativos-
que impliquen necesariamente la tolerancia de los progeni-
tores, respecto del estado de inmoralidad y corrupcién en-
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que vivan los hijos, Por ejemplo, sucede con frecuencia --
que los padres se hacen los disimulados ante la prostitu--
cidén de una de sus hijas, cuyo dinero aceptan para cubrire-
los gastos familiares. Incluso ha sucedido que personas --
adineradas, toleran que sus hijas tengan relaciones carna-
les con gobernantes o politicos ricos, que pagan espléndi-
damente el donativo de su cuerpo.

Los jueces gozan de un prudente arbitro, para =--
distinguir la auténtica tolerancia de la falta de carficter
de los padres en sus relaciones familiares, tolerancia que
los impulsa a perdonar la corrupcibn de sus hijos por el -
amor equivocado que les profesan, pero que no tiene la in-
moral finalidad de explotar la corrupcibn.

SEXTA CAUSA DEL DIVORCIO,

"Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra en--
fermedad crénica o incurable, que sea, ademfis, contagiosa-
o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga --
después de celebrado el matrimonio"

Esta causa puede estar relacionada con el delito
previsto en el articulo 199 bis del C6digo Penal para el -
Distrito Federal, quec a la letra dice: "El que sabiendo que
estd enfermo de sifilis o de un mal venéreo en periodo in-
fectante, ponga en peligro de contagio la salud de otro por
medio de relaciones sexuales, serd sancionado con prisidn -
hasta de tres afios y multa hasta de tres mil pesos, sin per
juicio de la pena que corresponda si se causa el contagio.-
Cuando se trate de c8nyuges, sG6lo podri procederse por que-
rella del ofendido"
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SEPTIMA CAUSA DE DIVORCIO.

"Padecer enajenacidn mental incurable, previa declara-
cibn de interdiccifn que se haga respecto del cényuge demen
tell

OCTAVA CAUSA DE DIVORCIO.

"La separacifn de la casa conyugal por mis de seis me-
ses sin causa justificada"

Aunque gramaticalmente ¢l vocablo "separacibn" es -
el acto y el efecto de separarse, el verbo separar signifi-
ca '"poner a una persona o cosa fuera del contacto o proximi
dad de otra; enemistad, desavenir, romper los lazos o vincu
los morales que unian a dos personas, cortar sus relaciones,
alejarse de un lugar"

As{ también podemos sefialar que por separacidn del-
hogar conyugal, no ha de entenderse el hecho material de sa
lir de €1 y no volver a la vida en comfin; sino que consiste
en que uno de los c8nyuges rompa sus relaciones matrimonia-
les con el otro y deje de cumplir las obligaciones que deri
van del vinculo matrimonial, sea porque no suministre ali--
mentos, no cuide de sus hijos, ni los asista en casos de en
fermedad y se desatienda por completo de sus deheres fami--
liares,

Esta interpretacibn tiene dos defectos: Em primer -
lugar, es contraria al sentido gramatical y 16gico de la --
palabra separacibn, porque no se justifica en forma alguna
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que signifique incumplimiento de las obligaciones matrimo-
niales, sobre todo, cuando se refiere al abandono de la ca
sa conyugal., Es indudable que en este caso, dicho vocablo-
quiere decir salir de la casa y no volver a ella. En segun
do lugar, el incumplimiento de una obligacién tan importan
te como es la de dar alimentos al otro cbnyuge y a los hi-
jos, estd asentada en la fracci6én III, por lo cual, al fun
cionar las dos fracciones de que se trata, la H,Suprema --
Corte viola el principio de la autonomfa de las causales,-
que segln afirma el Alto Tribunal, no debe involucrarse --
las unas con las otras, como se hace en este caso,

NOVENA CAUSA DE DIVORCIO,

"La scparaci6n del hogar conyugal originada por una -
causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se pro--
longa por mis de un afio sin que el cbényuge que se separf -
entable la demanda de divorcio"

Es errbneo interpretar esta norma en el sentido-
de que otorga la accién de divorcio al c6ényuge que se sepa
r6. El texto legal es claro y de €1 se infiere que el c6n-
yuge abandonadec es el Gnico titular de dicha accién.

DECIMA CAUSA DE DIVORCIO.

"La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncién de muerte, en los casos de excepcién en que no-
se necesita para que se haga, que preceda la declaracién -
de ausencia"
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La declaracién de ausencia es una de las modali-
dades del estado civil de las personas que, por su propia-
naturaleza, hace imposible que el cényuge ausente cumpla -
las obligaciones que derivan del matrimonio. Por esta ra-
z6n, con o sin culpa del declarado ausente, la ley concede
al otro c6nyuge la accién de divorcio.

Dicha declaracifn estd regida por los artfculos-
669 y 678 del C6digo Civil y Gnicamente procede cuando han
pasado dos afios desde el dia en que haya sido nombrado el-
representante interino del ausente.

En cuanto a la presuncién de muerte, estd regida
por el articulo 705 del C6digo Civil, que previene "cuando
hayan transcurrido seis afios de la declaracién de ausencia,
el juez a instancia de parte interesada, declararé 1a pre-
suncidén de muerte"

Respecto de los individuos que hayan desapareci-
do al tomar parte en una guerra, encontrédndose a bordo de-
un buque que naufrague, o al verificarse una explosién, in
cendio, terremoto, inundacién u otro siniestro semejante,-
bastarfi que hayan transcurrido dos afios, contados desde su
presuncién de muerte, sin que en esos casos sea necesario-
que previamente se declare su ausencia, pero sf se tomarfin
las medidas provisionales autorizadas por el capitulo I de
de este tftulo.

Puede censurarse al legislador que otorgue la ac
cién de divorcio contra una persona que Se presume ya muer
ta. En efecto, por una parte la muerte disuelve el vinculo
matrimonial, por lo que no hay necesidad del juicio de di-
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vorcio para obtener la ruptura de dicho vinculo; por otra
parte, el juicio de divorcio concluye igualmente por el -
fallecimiento de cualquiera de los cényuges, todo lo cual
demuestra que cs antijuridico el sistema establecido por-
el legislador en esta materia.

En los casos en que el cbnyuge declarado ausente
o presumido muerto, se presente y haga valer sus derechos,
la ley es omisa sobre este problema, que no es solamente -
imaginario, ya que se han dado casos en que el esposo que
sc crefa muerto o legalmente declarado ausente, retorna y
pretende tener derechos conyugales respecto al otro cbn--
yuge.

Asi podemos concluir con respecto a esta causal,~-

que si la sentencia de divorcio ha causado 1a autoridad -
de cosa juzgada material, no hay raz6n alguna para que se
desconozca su obligatoriedad, en el caso supuesto,
La presuncién de muerte o la declaracifn de ausencia son-
consideradas como causas suficientes para demandar el di-
vorcio, y si bien la declaracibn establece una simple pre
suncibn de muerte el C6digo Civil ha creado un sistema -~
que di a dicha presuncién el carfcter dec absoluta, es de-
cir, que contra clla no cabe prucba alguna en contrario.
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"La sevicia, las amenazas, las injurias graves de -
un cényuge a otro"

La sevicia, las amenazas o las injurias han de
ser cometidas por un cényuge al otro, y no a los miembros -
de su familia como se ha pretendido en determinados liti---
gios seguidos ante los Tribunales Familiares, El1 legislador
no consider6 causas de divorcio dichos actos, cuando sc in-
juria, amenaza o se da de golpes a los padres del otro cbn-
yuge, no obstante la gravedad dec esas acciones e incluso su
naturaleza salvaje ¢ inhumana.

Los Tribunales no podrin corregir esta omisidn
de la ley, aplicando por analogfa e incluso por mayorfa de
razbn lo previsto en la fraccifn XI del articulo que comen
tamos, porque cuando una ley enumera los casos en que debe
ser aplicada, se¢ impone una interpretacibn restrictiva de-
la norma jurfdica. Por otra parte, como tiene gran importan
cia para la sociedad y el Estado la subsistencia del matri-
monio y la determinacidn especifica de las causas de divor-
cio, s6lo compete al legislador precisarlas y no a los Tri-
bunales,

Las injurias quec considera el articulo 267 del-
Cédigo Civil, como causa de divorcio, ya no se¢ identifican-
con este delito, el cual se encontraba previsto en el artf-
culo 348 del C6digo Penal, y que scfialaba: "Injuria es toda
expresibn proferida o toda accibn ejercitada para manifes--
tar desprecio a otro, o con ¢l fin de hacerle una ofcensa",
ya que al realizarse reformas al Cédigo mencionado, se dero
gb cl articulo que contemplaba tal delito.
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Respecto a la sevicia, cabe decir que los diccip
narios la definen en los siguientes términos: "crueldad ex
cesiva, malos tratos, golpes'". Para que haya sevicia de --
acuerdo con la definicifn anterior, es nccesario que se tra
te de un acto de crueldad excesiva, pero nuestra ley no exi
ge este requisito al considerar como delitos los ya mencio-
nados, y sobre todo, los golpes que no siempre implican la-
crucldad excesiva; por el contrario, muchas veces constitu-
yen la reaccifn casi involuntaria de una persona, contra al
go que le molesta mucho o le ofende. Cabe recordar a este -
respecto que en las clases inferiores de la sociedad mexica
na, existe la costumbre muy generalizada de que los hombres
golpecn a sus mujeres hasta por causas insignificantes, y ~
que cllas frecuentemente estiman los golpes como una demos-
tracibn de carifio y afin reaccionan contra las terceras per-
sonas que intervienen para defenderlas,

Por lo que se reficre a las amenazas, los diccip
narios dan la siguiente definicibn: "La intimidacién de un-
mal futuro que depende de la voluntad del que amecnaza y pa-
ra producir temor en la persona a quien se intimida"

El Cédigo Penal vigente, castiga el delito de amg
naza en su articulo 282; sin embargo puede afirmarse que no
es necesario que las amenazas constituyan el delito previs-
to cn el C6digo mencionado, para que se produzca la accibn-
de divorcio, ya que los tribunales ticnen amplias faculta--
des de apreciacifn, con el objeto de resolver si las amcna-
zas alegadas por la parte actora son de tal naturaleza, que
ameritan la disolucidn del vinculo cwnyugal.
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DECIMOSEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO.

“La negativa injustificada de los cényuges a cumplir-
con las obligaciones sefialadas en el artfculo 164, sin que
sea necesario agotar previamente los procedimientos ten---
dientes a su cumplimiento, asf como el incumplimiento, sin
justa causa, por alguno de los cényuges, de la sentencia -
ejecutoriada en el caso del artfculo 168"

Con relacifn a esta causal el articulo 164 dice:
"Los cBnyuges contribuirdn al sostenimiento del hogar, a -
su alimentacifn y a la de sus hijos, asf como a la educa--
ci6n de €stos en los términos que la ley establece, sin --
perjuicio de distribuirse la carga en la forma y propor---
cién que acuerden para este efecto, seglin sus posibilida--
des. A lo anterior no esti obligado el que se encuentre im
posibilitado para trabajar y careciere de bienes propios,~
en cuyo caso el otro atenderd fntegramente a esos gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matri-
monio serdn siempre iguales para los cényuges e indepen---
dientes de su aportacifn econdmica al sostenimiento del ho

gar"

Asimismo el artfculo 168 dice: “El marido y la -
mujer tendrfn en el hogar autoridad y consideraciones igua
les, por lo tanto, resolversn de comfn acuerdo tcdo lo con
ducente al mancjo del hogar, a la formaci6n y educacifn de
los hijos y a la administraci6n de los bienes que a &stos-
pertenezcan, En caso de dqsacﬁerdo, el juez de lo Familiar
resolverd lo conducente,
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Por 1o anterior podemos observar que ambos cdnyu-
ges estin obligados en la misma proporcibn a velar por el -
cuidado del hogar y de los hijos,

DECIMOTERCERA CAUSA DE DIVORCIO.

"La acusacifn calumniosa hecha por un cényuge con~-
tra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios~
de prisién”

El C6digo penal vigente tipifica el delito de calum
nia cn su articulo 356, sciialando:

"E1 delito de calumnia se castigar§ con prisién de~
seis meses a dos afios o multa de dos a trescientos pesos, ©
ambas sanciones, a juicio del juez:

Al que impute a otro un hecho determinado y califica
do como delito por la ley, si este hecho es falso, o es ino~
cente la persona a quien se le imputa,

Al que presente denuncias, quejas o acusaciones ca--
lumniosas, entendiéndose por tales aquéllas en que su autor-
imputa un delito a persona determinada, sabiendo que &sta -~
es inocente o aquel no se ha cometido, y

Al que, para hacer que un inocente aparezca como reo
de un delito ponga sobre 1la persona del calumniado, en su --
casa o cn otro lugar adecuado para ese fin, una cosa que pue
da dar indicios o presunciones de responsabilidad"

Como el delito de calumnia, en términos gencrales so

1o se persigue por querclla de partc, segln lo previenc el ar

ticula 360 del C8digo Penal, cabe preguntar si el desisti---
miento de dicha guerella por parte del cdnyuge ofendido proe
duce la extincién del derecho de pedir el divorcio, Al res--
pecto puede afirmarse, que dicho desistimiento constituye =--
un acto de perdén técito de 1a calumnia, produciendo la cx--
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tincién de la accién de divorcio en les términos del arti-
culo 279 del C6dig6 Civil, En sentido contrario, cabe afir

" mar que siendo la acci6n penal diferente de la accién ci--
vil y de divorcio, el perdén que extlngue a aquélla no ha-
ce caducar a la segunda,

DECIMOCUARTA CAUSA DE DIVORCIO.

"Haber cometido uno de los cdnyuges un delito que no-
sea polftico, pero que sea infamante, por el cual tenga --
que sufrir una pena de prisién mayor de dos afios"

Las penas infamantes estin prohibidas por el ar-
tfculo 22 de la Constitucifn General de la Repfiblica y de-
esta circunstancia pudiera inferirse que tampoco hay deli-
tos infamantes ante la ley. En el C6digo Penal no existe -
ninguna norma de la cual pueda basarse la calificacién de-
esa especie de delitos. Cabe preguntar ;Qué debe entenderse
por delito infamante?

De acuerdo con los diccionarios, la palabra infa
mia significa: descrédito, deshonra, vileza en cualquier -
linea, accidn infame, palabra sumamente injuriosa. De ate-
nerse, por tanto, al mero sentido gramatical de las pala--
bras 'delito infamante'" que emplea la fraccién XIV que se-
comenta, deberd considerarse como tal el que tenga algunas
de las notas mencionadas o sea el delito que causa deshon-
ra, descredito, vileza en cualquier linea etc,, pero la --
ciencia del derecho no se reduce a conocer, interpretar y-
aplicar gramaticalmente las normas juridicas, por lo que -
queda en pie el problema de la debida determinaci6n, de --
las que han de considerarse como delitos infamantes. Por -
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fortuna, el legislador ha realizado esta tarea en el arti-
culo 95 de la Constitucibn General de la Repﬁblica, que =-
considera como tales, "robo, fraude, fals1f1cac16n, abuso-
de confianza u otro que lastime seriamente la buena fama -
en el concepto pdblico, inhabilitari para el cargo cual---
quiera que haya sido la pena"

La Constitucibn General de la Repfiblica prohibe en
su artfculo 22 penas infamantes, o seca aquéllas que causan
infamia al que es condenado a sufrirlas,

v

Parece 16gico inferir de esta prohibicién, 1la con-
secuencia de que no existiendo ya penas infamantes, que no
s6lo tienen este carficter para el delincuente, sino tam---
bién trascienden a los miembros de su familia, por ello do
blemente prohibidas en nuestra ley fundamental que no per-
mite castigos trascendentales,

Fue asf como la evolucibn jurfdica y el espiritu -
de igualdad entre los hombres que viven en un estado polfti
co, produjo necesariamente la desaparicifn de las penas in-
famantes, siendo en nuestra legislacién mexicana, la Consti
tucibn de 1857 la primera que suprimib las penas de que se-
viene hablando, Por tanto, puede sostenerse que la referen-
cia a estos delitos que hace la fraccibn XIV del Cédigo Ci-
vil, no tiene mis razbn de scr, que lo previsto en el arti-
culo 95 de la ConstituciBn Polftica de los Estados Unidos -
Mexicanos, pero puede afirmarse que todavfa hay en la con--
ciencia social los sentimientos y la idea de que ciertas -=-
acciones o delitos producen la simple deshonra de quien ---
los ejecuta,
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DECIMOQUINTA CAUSA DE DIVORCIO.

"Los h4bitos de juego o embriaguez, o el uso indebido
y persistente de drogas enmervantes, cuando amenazan causar
la ruina de la familia o constituyen un continuo motivo de
desavenencia conyugal"

El juego que menciona esta norma, ha de ser de -
los llamados juegos de azar, porque son los que, por las -
pérdidas econémicas que producen causan la ruina de la fa-
milia. Tal era por 1o menos la interpretacién que durante-
muchos afios se di6 a ese vocablo, pero cabe observar que -
también los deportés, cuando dan nacimiento a un verdadero
vicio, pueden ser causa tanto de los disgustos conyugales-
como de la ruina de la familia,

El vicio de la embriaguez degenera de tal modo -
al que lo tiene, que por sf solo convierte a su victima, en
un ser inepto para cumplir sus obligaciones familiares. --
Ademfis, el ejemplo que da el dipsSmano a sus hijos, es fu-
nesto, por que con frecuencia se entregan también a dicho
vicio, Agréguese a lo anterior la herencia patolfgica que
reciben los hijos engendrados por los ebrios consuetudina
rios y se comprenderd la sabidurfa de la norma que se ana

liza,

Otro tanto puede decirse del uso dndebido de --
las drogas enervantes, pero cabe censurar al legislador en
la limitacién formulada respecto de ellas que consiste en
que dicho uso Gnicamente ser4 causa de divorcio cuando --
amenace producir la ruina de la familia u origine frecuen
tes'disgustos conyugales, El autor piensa que el drogadic
to no puede cumplir ni como esposo ni como ‘padre, por lo-
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cual deberfa suprimirse la mencionada condicibn.

En el juicio de divorcio seri indispensable rendir
prueba pericial, para demostrar que el cSnyuge demandado es
drogadicto.

DECIMOSEXTA CAUSA DE DIVORCIO.

"Cometer un cbnyuge contra la persona o los bienes

"del otro, un acto tal que serfa punible si se tratara de --

persona extrafia, siempre que ese acto tenga sefialada en la-
ley una pena que pase de un afio de prisibn"

Esta norma se refiere a cierta clase de delitos, -
que no son punibles cuando los comete un cGnyuge en contra-
del otro. Por ejemplo, el 1lamado errBneamente “robo de in-
fante", que no es castigado cuando lo comete la persona que
ejerza la patria potestad sobre el infante, como lo previe-
ne el artfculo 366, fraccibén VI del C6digo Penal que dice:
"Se impondri pena de seis a cuarenta afios de prisién y de -
doscientos a quinientos dfas multa, cuande la privacibn ile.
gal de la libertad tenga el carfcter de plagio o secuestro-
en alguna de las formas siguientes: Fraccifn VI,- Si el ro-
bo de infante se comete en menor de doce aiios, por quien -
sea extrafio a su familia, y no ejerza la tutela sobre cl me
nor.- Cuando el delito lo comete un familiar del menor que-
no ejerza sobre €1 1la patria potestad ni la tutela, la pena
seri de seis meses a cinco afios de prisibn.- Si espontiinea-
mente se pone en libertad a la persona antes de tres dias y
sin causar ningfin perjuicio, s6lo se aplicarfi la sancibn co
rrespondiente a la privacibn ilegal de la libertad de acuer
do con el articulo 364"

Parece 16gico inferir de la fraccién XVI que los --
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delitos cometidos por un c6nyuge en contra del otro, dife
rentes de los que la propia norma menciona, no son causa-
de divorcio, ya que la ley s6lo considera como causa aque
llos actos que serfan punibles, si los ejecutasen personas
extrafias al viculo conyugal, pero tal conclusién es absur
da e injusta, porque no permitirfa a los cényuges deman--
dar el divorcio cuando cometiesen delitos graves el uno -
contra el otro.

DECIMOSEPTIMA CAUSA DE DIVORCIO.

Consiste en la voluntad de los cényuges de manifestar
su conformidad ante la autoridad correspondiente con res-
pecto a su deseo de separarse.

DECIMO-OCTAVA CAUSA DE DIVORCIO.

"La separaci6n de los c6nyuges por mis de dos afios, -
independientemenie del motivo que haya ofiginado la sepa-
raci6n, la cual podrd ser invocada por cualesquiera de --
ellos"

Esta causa que ha sido incorporada en este artf-
culo ha sido motivo de grandes polémicas, en virtud de que
al ser invocada por alguno de los c6nyuges, se estarfa --
violando la garantfa consignada en el artfculo 14 Consti-
tucional, que a la letra dice en su primer pArrafo: "A --
ninguna ley se darf efecto retroactivo en perjuicio de --

persona alguna"

Por lo tanto no puede solicitarse €l divorcio --



74

por esta razbn, sino hasta despubs de dos aifios contados a -
partir de la fecha en que fu€ creada esta causal.

El objeto de cnumerar en esta tesis las causales
en su totalidad, se debe a la gravedad que implica la diso-
lucibn del vinculo conyugal, lo cual ha sido considerado --
por el legislador, a fin de que los tribunales no tengan --
facultad de establecer causas diferentes de las que &1 con-’
siders las Gnicas justificadas; ademis de exponer un panora
ma amplio de los diferentes motives y razones por los que -
sc 1lega al juicio de divorcio (voluntario, necesario, etc.)
y se encuadre en el que corresponda, de acuerde con el anf-
lisis particular y criterio jurfdico que se aplique al res-

pecto,

AGn cuando el legislador tomb las medidas antes -
mencionadas, cabe preguntar si 8ste omitif en su estudio de
las causales del artfculo 267 del C6digo Civil vigente algu
nos hechos que merecen ser considerados como causas de di~-
vorcio. En algunas legislaciones y anteriormente en la rela
tiva al Distrito Federal; se consideraba como causa de di~~
vorcio la incompatibilidad de caracteres, ya que, esta si-~
tuacifn convierte al matrimonio en una sociedad forzesa, que
produce mayores males que bicnes y tiene el efecto de que -
los cbnyuges lejos de continuar amfndose, lleguen hasta a -
odiarse, o por 1o menos a desear la disolucibn del vinculo-
conyugal, por lo que se considera que debe subsistir dicha-
causa de divorcio,

También se considera que el legislador, pasé por
alto el hecho de que el marido seca un invertido, esto es, -
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que mantenga relaciones sexuales con otro varbn, hecho que no
constituye un auténtico adulterio, aunque tenga grandes seme-
janzas con &1, casos desafortunadamente muy frecuentes,

Con menos frecuencia, acontece que la esposa es la que-
practica esa degeneracibn que no puede ser asimilada al verda
dero adulterio, por lo tanto también serfia conveniente incluir
estos hechos como causales de divorcio,

2.= Juicio de Divorcio Necesario,

En €1 se cjercita la accibn de divorcio que es accibn -
del estado civil, Por su propia naturaleza es juicio plenario,
por lo cual agota la materia litigiosa cuando es resuelto por

sentencia ejecutorisa,

En el Distrito Federal, la competencia para conocer del
divorcio contencioso la determina el articule 156, fraccién -
XII del C&digo de Procedimientos Civiles, que dice: En los jui
cios de divorcio, el tribunal del domicilio conyugal y en caso
de abandono de hogar, el del domicilic del c6nyuge abardonado,

Puede suceder que por circunstancias determinadas, los -
c8nyuges no tengan propiamente domicilio matrimeonial, en cuyo
caso no es posible aplicar la primera parte del artfculo men--
cionado, procediendo a aplicar el principio general de que, --
tratindose de una accibn personal, como es la de divorcio, la-
competencia s¢ determina por el domicilio del clnyuge demandade

En este juicio se ofrece la prueba testimonial para probar
los hechos en que consiste la causa de divorcie alegada por cl-
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demandante, lo mismo que las contrapruebas testimoniales,
rendidas por el demandado, son v&lidas y eficaces, aunque
las produzcan parientes, criados y amigos fntimos de los-
consortes, porque debido a la naturaleza de dichas causas
esas personas son las que, con mayor frecuencia conocen -
los hechos litigiosos debido a las relaciones de amistad-
¢ de familia que tienen con los consortes. Mis aln, en --
los Tribunales mexicanos se ha dado el caso de que se ad-
mitié como prueba eficaz el dicho de un nifio cuya veraci-
dad no se puso en duda.

No obstante la trascendencia social del juicio -
de divorcio contencioso, no_es parte en €1 el Ministerio-

Pablico, como lo es en el divorcio voluntario. No se ex--
plica esta anomalia porque tanto en uno como en otro, es-
tdn de por medio los derechos y el porvenir de los hijos,
que son las primeras victimas inocentes de la rotura del-
vinculo conyugal, El C6digo no tom§ en cuenta esta cir---
cﬁnstancia, y sobre ellos pueden recaer las malas pasio--
nes de los cényuges, sus deseos de venganza e incluso de-
sus odios, al extremo de que, ante la Suprema Corte de --
Justicia, se pretendid obtener de ella un fallo que quita
ra a la madre el derecho de ver a sus hijos, derecho que-
la ley no lo otorga, porque procede de la naturaleza y --
puede decirse que es de origen divino,

Es un juicio al mismo tiempo declarativo y de --
condena, e incluso constitutivo, Declara la culpabilidad-
de uno de los c6nyuges y el derecho del otro de pedirle -
la disolucién del vinculo matrimonial; condena al cényuge
culpable, por regla general, a la pérdida de la patria po
testad y en algunos casos a la suspensifn de la misma; lo
condena igualmente al pago de la pensién alimenticia y a-
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cbnyuge, Como puede observarse es el tipo de los juicios cons
titutivos, porque mediante 81 se di fin a un estado de dere~
tho y se constituye otro por completo diferente.

Medidas cautelares en el Juicio de Divorcio Necesario.

Pueden dividirse en dos cluses; las que conciernen a las
personas de los cBnyuges y de sus hijos, y las relativas a -~
los bienes y obligaciones de naturaleza patrimonial.

La prinera medids consistc-en separar a los clayuges.

Aunque aparentemente no presenta dificultades tanto =
de hecho como de derecho, sin embargo las tiene, como lo es «~-
el caso gque se¢ coments enseguida:

Cuando 1a esposa demanda el divorcio, hay necesidad -
en algunos casos de vencer la resistencia del marido a que se
lleve a cabo la scparacifm sobre todo si sc trata de esposos -
irascibles, y por lo tanto son capaces de llegar a medidas ex-
tremas, sea para impedir el divorcio o para que la esposa vaya
a vivir lejos de ellos con determinadas personas,

Otra de las medidas cautelares que debe ordenar el --
juez al admitir la demanda de divorcio, consiste en la que pre
viene el artfculo 282 en su fraccifn TII, que dice: "sefialar -
y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al

c8nyuge acreedor y a los hijos"

Para que esta medida precautoria po traiga consigo 1a
violacifn del articulo 16 Constitucional, es necesario no sélo

i
i
{
i
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gue esté fundada en 1la ley, sino tambifn ha de estar debida
mente motivada, tal como lo exiye el mencionado precepto de
nuestra ley Constitucioral, La motivacibn consiste en la -~
prueba de que el cbnyuge que demanda el divorcio y sus hi--
jos, tienen necesidad de percibir 1a pensibn alimenticia. -
Ademis, es igualmente indispensable, a prucba de estos dos
extremos: Que el deudor alimentario se encuentre en condi--
ciones econbmicas lo suficieates para pagar los alimentos,-
y 1la pruecha de la cantidad a que deban ascender estos Glti-

mos.

Si no llenan los regquisitos anteriores, sec violari
la garantfa que otorga el articulo 16 Constitucional y pro-
cederf el juicio de amparo contra la resolucibn que decrete
el pago.

El aseguramiento dcl pago de los alimentos pucde -
consistir en fianza, hipoteca o cn depbsito de dinero en --
cantidad suficiente calculada por la duracién probable del-
juicio de divorcio, Tamhién pucde solicitarse dicho asegura
miento, pidiendo al juez en la demsnda de divorcio, que de-
crete ¢l embargo precautorio en bicnes dsl demandade en can
tidades suficientes para garantizar el pago de loz alimentos.

3.~ Requisitos Esencialces,

Para que se pueda iniciar el juicio de divorcio ne-
cesario, deben cubrirse los siguientes requisitos

a).« E1 primero de cllos es 1l existencia de un mu-~
trimonio vilido,

b),- El segundo consiste en que exista ura de las cau
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sas legales o varias de ellas que produzcan a favor del -
cbényuge inocente la accifn de divorcio.

c).- Que dicha accién sc ejercite en tiempo h#bil, o-
sea dentro de los scis meses siguientes a aquél en que el
cényuge inocente tuvo conocimiento del hecho culposo del-
otro cényuge generador de la accién.

d).- Que no haya mediado por parte del cbnyuge inocen
te perdén expreso o técito.

e).- Que se promueva ante el juez competente,

f).- Que la parte que lo promueve tenga capacidad pro
cesal para hacerlo.

g).- Que el escrito de demanda se ajuste a los precep
tos legales,

4,- El Procedimiento.

Con respecto al procedimiento podemos decir que-
es un acto personalfsimo cuya accifn puede ser ejercitada
por cualquiera de los cényuges, siendo importante conside
rar para tal efecto el artfculo 282 del Cédigo Civil, que
a la letra dice:

"Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si
hubiere urgencia se dictardn provisionalmente y s6lo micn
tras dure el juicio, las disposiciones siguientes:

I.- (Derogada)
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11,~ Proceder a la separacién de los c6nyuges de con--
formidad con el C6digo de Procedimientos Civiles,

1I1.- Sedalar y asegurar los alimentos que debe dar el-
deudor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos,

IV.- Las que se ecstimen convenientes para que los cén-
yuges no se puedan causar perjuicios en sus respectivos --
bienes ni en los de la sociedad conyugal en su caso,

V.- Dictar, en su caso las medidas precautorias que -
la ley establece respecte a la mujer que quede en cinta,

VI,- Poner a los hijos al cuidado de 1a persona que de
comtn acuerdo hubieren designade los cbnyuges, pudiendo --
ser uno de &stos, En defecto de ese acuerdo, el cbnyuge --
que pida el divorcio propondri la persona en cuyo poder de
ben quedar provisionalmente los hijos. El juez previo el -
procedimiento que fije el C6digo respectivo resolvera lo -
conducente,

Salvo cl peligro para el normal desarrolle de los
hijos, los menores de siete afios deberdn quedar al cuidado
de la madre”

Art. 285.-"El padre y la madre, aunque pierdan la pa--
tria potestad, guedan sujetos a todas las abligaciones que
tienen para con sus hijos"

El articulo 288 ecn su primer pfrrafo dice:

“En los casos de divorcio necesario, el ‘juez tomando -



&1

en cuenta las circunstanciae del caso y cntre ellas la -
capacidad para trabajar de los clnyuges, y su situacibn-
econliiica, sentenciari al culpable al page de alimentos-
en favor del inocente”

Por lo gue se refiere al Divorcin Necesario, el-
cbnyuge inocente podrd solicitarle presentande su escrito
de demanda ante el juez de lo Familiar en turne, en el que
s« ialard domicilio y nombre de las personas autorizadas -
para oir y recibir toda clase de notificaciones; asi nis-
mo sefialard el nombre y domicilio del demandadoe e indica~
rd las prestaciones que solicita, a fin de que le sean ~-
concedidas; comd son

a).~ La disolucibn del vinculo matrimonial que los une,

b),~ La pérdida de la patria potestad que el cdnyuge-
culpable ejerce sobre los menores hijos procreados duran-
te el matrimonio.

c¢).- La disolucidn y liquidacifn de 1a sociedad conyu-
gal,

d).~ El pago de los gastos y costas que el juicio ori-
¥
gine,

Funddndose para lo anterior en las consideraciones
de hecho y de derecho que serfn scfialadas con toda preci--
sibn y claridad,

En los HECHOS manifestari la fecha en gue contra--
jeren matrimonio, bajo quf régimen y sc adjuntari copia --
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certificada del acta de matrimonio.

A continuaci6n dir§ cuintos hijos procrearon, --
nombre y edad de los mismos, lo cual acreditard con las ac-
tas de nacimiento respectivas.

Citard el domicilio donde establecieron el hogar
conyugal.

Mencionard los bienes que hayan adquirido duran-
te el matrimonio,

Finalmente indicard la razén o causal por la que
solicita el divorcio.

DERECHOS. - Fundamentard con los articulos que --
scan aplicables en cuanto al fondo y procedimiento.

En el mismo escrito solicitard se dicten las me-
didas provisionales convenientes; asimismo solicitard se gi
re oficio al lugar donde presta sus servicios el demandado,
a fin de que informe el sueldo y prestaciones que percibe -
el demandado, para estar en posibilidad de fijar la pensién
alimenticia.

Posteriormente saldrd publicado en el Boletin Ju
dicial, el auto de admisi6n de la demanda, en el que el C,-
Juez ordenari se gire el oficio solicitado para la empresa-
donde labora el demandado, asf como para que se le emplace-
y corra traslado para que en término de nueve dfas conteste
la demanda.
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En el escrito de contestacifn el demandado debe-
rd referirse a cada uno de los hechos aducidos por el actor,
confesindolos o negindolos y expresando los que ignore por-
no ser propios, Fl silencio y las evasivas harfin que se ten
ga por confesados o admitidos los hechos de la demanda que-
se dejen de contestar, Sin embargo se tendri por contestada
en sentido negativo cuando se trate de asuntos que afecten-
las relaciones familiares.

Una vez contestada la demanda, declarada la re--
beldfa o contestada la reconvenci6n, el juez secfialard de in
mediato fecha y hora para la celebracibn de una audiencia -
previa y de conciliacibn dentro de los diez dfas siguientes,
dando vista a la parte que corresponda, con las excepciones
que se hubieren opuesto en su contra, por el término de ---
tres dias,

Si una de las partes no concurre sin causa justi
ficada, el juez la sancionard con multa hasta por los mon--
tos establecidos en la fraccibn I1 del artfculo 62 del Cédi
go de Procedimientos Civiles. Si dejaren de concurrir ambas
partes sin justificacibn, el juzgador los sancionari de =--
igual manera, En ambos casos el juez se limitard a examinar
las cuestiones relativas a la depuracidn del juicio,

Si asistieren las dos partes, el juez cxaminard-
las cuestiones relativas a la legitimacifn procesal y luego
se procederd a procurar la conciliacifn que estard a cargn-
del conciliador adscrito al juzgado. El conciliador prepara
ri y propondrd a las partes, alternativas de solucidn al 1i
tigio.,

Si los interesados llegan a un convenio, el juez
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lo aprobard de plano si procede legalmente y dicho pacto --
tendrd fuerza de cosa juzgada,

En caso de. desacuerdo entre los litigantes la au
diencia proseguird y el juez, que dispondrd de amplias facul
tades de direccién procesal, examinard en su caso, la regu-
laridad de la demanda y de la contestacidén, la conexidad, -
la litispendencia y la cosa juzgada, con el fin de depurar-
el procedimiento. (art., 272 C.P.C.)

Nuevamente serd publicado en el Boletin Judicial
el auto que recaiga a la contestaci6én de 1la demanda con fun
damento en los artfculos 277 y 290 del Cédigo de Procedi---
mientos Civiles se abrird el periodo de ofrecimiento de prue
, bas que serd de 10 dfas.

Cada uno por su parte ofrecerf las pruebas que a
su derecho convengan.

El Juez dictard el auto admitiendo las pruebas -
que presenten los divorciantes, las cuales serdn califica--
das y valoradas, a fin de formarse un justo criterio, para-
resolver conforme a derecho. Una vez que sea dictada la sen
tencia respectiva se solicitard su ejecutorizacién, asf co-
mo que se gire oficio al Registro Civil para que haga las -
anotaciones en el libro correspondiente.

5.- La Sentencia.

Por lo que se refiere a la Sentencia el Céldigo -
Civil nos dice lo que a continuacién sc transcribe y que a-
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la letra dice:

Art. 283,- "La sentencia de divorcio fijard la situa-
cién de los hijos, para lo cual ¢l juez gozari de las mfis-
amplias facultades para resolver todo lo relativo a los de
rechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su-
pérdida, suspensién o limitacifn, segfin el caso y cn espe-
cial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo ob-
tener los elementos de juicio necesarios para ello. El juez
observari las normas del presentc Cbdigo para los fines de
llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmen
te tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor"

Art., 285.,- "El padre y la madre, aunque pierdan la pa
tria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que
tienen para con sus hijos"

Art, 287.- "Ejecutoriado ¢l divorcio, se procederf --
desde lucgo a la divisién de los bienes comunes y se toma-
rin las precauciones necesarias para asegurar las obligacio
nes que queden pendientes entre los cdnyuges o con relacibn
a los hijos, Los consortes divorciados tendrfn obligacién -
de contribuir, en proporcibn a sus bienes ¢ ingresos, a las
necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la educa---
ci6én de &stos hasta que lleguen a la mayor edad"

Art, 288,- Pirrafo primero,- "En los casos de divor---
cio necesario, el juez tomando en cuenta las circunstancias
del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los -~
cényuges, y su situacifn econbmica, sentenciari al culpable
al pago de alimentos en favor del inocente"
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Art, 289.- "En virtud del divorcio, los cényuges reco
brarfin su entera capacidad para contraer nuevo matrimonio.
El c6nyuge que haya dado causa al divorcio no podrd volver-
a casarse sino después de dos afios, a contar desde que se -
decreté el divorcio. Para que los cbnyuges que se divorcien
voluntariamente puedan volver a contraer matrimonio es in--
dispensable que haya transcurrido un afio desde que obtuvie-
ron el divorcio.

Art. 291.- "Ejecutoriada una sentencia de divorcio, -
el juez de primera instancia remitird copia de ella al juez
del Registro Civil ante quien se celebr6 el matrimonio, pa-
ra que levante el acta correspondiente y, ademis, para que-
publique un extracto de la resoldciﬁn, durante quince dfas,
en las tablas destinadas al efecto"

De 1o anterior podemos resumir que la Sentencia-
Definitiva es la resolucién judicial que pone término a un-
juicio (proceso), en una instancia, en un recurso extraordi
nario o en un incidente que resuelva lo principal.

Por Sentencia Ejecutoriada, podemos decir que es

aquella que causa ejecutoria, por ministerio de la ley o --
por resolucién judicial, produciendo los efectos de la cosa
juzgada, (arts. 426 a 429 del Cbdigo de Procedimientos Civi
les para el Distrito Federal).

6.- Efectos de la Sentencia.

Sobre los efectos de 1a Sentencia podemos decir-
que una de las particularidades de €sta, que se pronuncian-
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en los juicios de divorcio, sea en los voluntarios o en los
necesarios, consiste en que Gnicamente alcanzan la autori--
dad y la fuerza de la cosa juzgada material cuando el fallo
concede el divorcio, tan s6lo en lo relativo a la disolu---
cién del vinculo conyugal, pérdida de la patria potestad, -
declaracién de culpabilidad de uno de los cényuges, etc., -
pero no en lo relativo al monto de la pensifn alimenticia,-
obligaci6n de pagarla y situacién de los hijos.

En efecto, rigen respecto de ellas el articulo -
94, que dice: 'Las resoluciones judiciales dictadas con el-
carficter de provisionales pueden modificarse en sentencia -
interlocutoria o en la definitiva"

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en -
negocios de alimentos, ejercicic y suspensién de la patria-
potestad, interdiccién y en la jurisdiccibn voluntaria y --
las demfis que prevengan las leyes, pueden alterarse y modi-
ficarse cuando cambien las circunstancias que afectan el --
ejercicio de la accifn que se dedujo en el juicio correspon

diente.

Inscripcidén de la Sentencia de Divorcio,- El art,
682 del C6digo de Procedimientos Civileg, ordena que ejecu-
toriada la sentencia del divorcio, el Tribunal que la haya-
pronunciado mandard inscribirla en el Registro Civil de su-
jurisdiccifn, el del lugar de nacimiento de los clnyuges y-
en el de donde se casaron, La falta de inscripcién no priva
a la sentencia de su autoridad y fuerza, sea a su favor o -
en contra de los cbnyuges, respecto de ellas o con relacibn
a terceros, pero cabe advertir que el estado civil Gnica--
mente se prueba por medio del acta de divorcio que ordena -
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el C6digo Civil. Por tanto serd necesario levantar ésta pa-
ra lograr dicha prueba.  (26)

Medidas que puede dictar el Juez después de ejecuto-
riada la Sentencia de Divorcio. ’

A este respecto, el articulo 287 previene: "ejecuto--
riado el divorcio, se procederi desde luego a la divisi6n -
de los bienes comunes y se tomardn las precauciones necesa-
rias para asegurar las obligaciones que queden pendientes-
entre los c6ényuges o con relacibn a los hijos"

La norma no especifica qué clase de precauciones-
han de tomarse para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones que queden pendientes, por lo cual los tribunales-
gozan de un prudente arbitrio judicial en esta materia.

Podrén exigir a los cbnyuges que otorguen fian---
zas, constituyan hipotecas o dep6sito de dinero para ese ob
jeto, También pueden condicionar los derechos de los cdnyu-
ges al debido cumplimiento de las obligaciones de que se --
trata y todo esto en el mismo juicio de divorcio en el pe--
riodo de ejecucién de sentencia usando de las medidas de --
apremio en caso necesario,

El mismo artfculo 287 en su segundo pirrafo se --
refiere a la obligaci6én de alimentar a los hijos, diciendo:
"Los consortes divorciados tendrdn la obligacién de contri-
buir, en proporcién a sus bienes, a la subsistencia y educa

(26) Eduarde Pallares, Edit.PorrGa, S.A., Cuarta Edicién, -
México 1979, pig. 316,
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cién de los hijos varones hasta que lleguen a la mayor edad,
y de las hijas aunque sean mayores de edad hasta que contrai
gan matrimonio, siempre que vivan honestamente.

La norma anterior no distingue entre las senten--
cias que se pronuncian en los divorcios voluntarios y las -
que determinan uno necesario. Por tanto, el intérprete no -
estd autorizado para referirlas finicamente a los primeros,-
rigen también respecto de los segundos. Si la afirmacién an
terior es cierta, salta a la vista una incongruencia, o sea
la relativa a que la norma no toma en cuenta la obligacidn-
que se impone al cényuge culpable de pagar la pensién ali--
menticia, tanto al otro consorte como a los hijos cuando --
asf proceda. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 287
resulta que a pesar de la condena de que se trata, el cnyu
ge inocente también permanece obligado a cubrir los alimen-
tos a los hijos varones hasta los dieciocho afios y a las mu
jeres, aunque sean mayores de edad, si permanecen solteras-
y viven honestamente., Este Gltimo deber es una superviven--
cia de costumbres que van desapareciendo, porque tenia su -
razbén de ser cuando las mujeres permanccfan en el hogar y -
no ejercia ninguna profesién, ni trabajaban para ganar dine
ro. En la actualidad se d4 el caso de que jovencitas perte-
necientes a familias ricas no obstante ello ejercen una pro
fesi6n o cualquiera otra actividad.

Respecto a la liquidacién de 1la sociedad conyugal
la norma que se comenta estd relacionada con los articulos-
197, 203 y 204 del C6digo Civil. Estos dos preceptos estable
cen la manera de liquidar la sociedad conyugal y el Gitimo -
de ellos ordena que las utilidades liquidas que haya produci
do la sociedad, se repartan por mitad entre los dos cényuges,
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Cabe preguntar iDeberd hacerse esta repartici6n atn cuando
en el juicio de divorcio se declare culpable a uno de los-
cényuges? :No se opone a ello lo dispuesto en el articulo-
286, que castiga al consorte culpable con la pérdida de --
las donaciones hechas en concepto de matrimonio? Como las-
sanciones son de estricto derecho y no cabe ampliarlas a -
otros casos que los previstos expresamente por la ley, se-
impone la conclusién de que, a pesar de la culpabilidad de
uno de los cényuges, deberi percibir las utilidades que --
produzca la sociedad legal en la forma expuesta.

Precauciones que deben tomarse cuando la mujer queda
en cinta.

Las prescriben los artfculos 1638 a 1648, que son
aplicables en el juicio de divorcio:

a).- La mujer que crea encontrase en cinta, deberd --
avisarlo al juez dentro del término de cuarenta dfas para-
que lo haga saber al marido,

La ley no precisa a partir de qué dia comienza a
correr el mencionado término. Es de suponerse que desde el
dfa en que a la mujer se le suspendan sus reglas.

b).- El marido puede pedir al jucz que dicte las pro-
videncias necesarias para evitar la suposicién de parto, -
la sustituci6n del infante o que sc¢ haga pasar por viable-
el hijo que nazca,

Traténdose del divorcio, no tienc importancia -
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que el hijo nazca viable si muere después, porque en este-
caso no hay la obligacién del marido de alimentarlo. Se en
tiende que nace viable cuando desprendido totalmente del -
seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo en el Re-
gistro Civil, (art. 337 del C.C.)

c).- El juez cuidard que no se ataque el pudor ni la-
libertad de la mujer con las medidas que dicten para garan
tizar los derechos del marido en la forma expuesta. (art,-
1639)

d).- La mujer esti obligada a dar aviso al juez de que
se acerca el dfa del parto para que lo haga saber al marido
y éste tiene derecho de pedir al juzgado que nombre un médi
co 0 una partera que se cercioren del parto, segfin lo pre--
viene el artfculo 1640 del C6digo Civil. Aunque la norma no
lo prescribe debe entenderse que la persona nombrada por el
juez tiene derecho de asistir al parto, porque de otra mane
ra no puede cerciorarse de que en realidad se verifich y de
que no hubo sustitucién de infante.

e).- En todas las actuaciones relativas a las medidas-
de que se trata, deber4 ser ofda la mujer.

£).- Si bien la ley sanciona a 1la viuda que no da al -
juez el aviso de su prefiez y de la inmidencia del parto, --
con la pérdida del derecho de recibir alimentos, tal san---
cién no tiene lugar en el juicio de divorcio, porque esec de
recho depende de que sea declarado o no, cfnyuge culpable -
el marido en la sentencia definitiva. Por ianto, cabe pre--
guntar qué consecuencia se producitd por la falta de esos -
avisos.
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Si el hijo nace después de que los esposos han -
sido separados y la mujer no ha dado aviso de su prefiez, -
el marido no pudo ejercitar oportunamente los derechos que
se le conceden, y por tanto, no nace en €1 la obligacidén -
de pagar alimentos porque no se debe considerar legalmente
probado para é1 la realidad del parto, la identidad del hi
jo, ni su viabilidad. En el supuesto, la mujer debe demos-
trar por los medios probatorios del derecho comln esos ---
tres extremos.

Otro tanto puede afirmarse si el juez gue conoce
del divorcio, no aplica debidamente los preceptos legales-
de que se ha hecho mérito.

Sanciones que establece la ley al cdnyuge culpable:

a) .- La pérdida de la patria potestad sobre los hijos
habidos en el matrimonio,

b).- La obligacién de pagar alimentos al otro cényuge
y naturalmente a los hijos menores de edad o incapacitados.
Respecto de las mujeres, el C6digo establece la obligacibn-
de alimentarlas, mientras no se casen y vivan honestamente.
Como se sabe, se puede cumplir el deber de sostenerlas, in-
corporindolas a la propia familia, pero esto no tiene lugar
en los casos de divorcio.

c).- La de pagar al cényuge inocente los dafios y per-
juicios que le produzca el divorcio.

d).- La de no poder contraer nuevo matrimonic, sino --
después de que hayan transcurrido dos afios desde la fecha -
en que se decreté el divorcio.
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e),- El de devolver las donaciones hechas a su favor,
por concepto del matrimonio.

Modos de Terminar el Divorcio Contencioso.

Concluye por las siguientes causas y en los siguien--
tes casos:

1.- Por el desistimiento que haga el actor de su deman
da, de acuerdo con las prescripciones del articulo 34 del -
Cédigo de Procedimientos Civiles.

Como se sabe, el desistimiento de la demanda, no
produce la pérdida de la accibn, o sea de los derechos que
el actor hizo valer en la propia demanda. Unicamente se¢ ex
tinguen los engendrados por la instancia, tales como los -
que derivan de la presentacién de la demanda, su admisién-
y traslado al demandado, y las diferentes ventajas y adqui
siciones procesales que se hayan producido durante la tra-
mitaci6n del juicio., Ademds, el desistimiento de la deman-
da exige la conformidad del demandado y el pago de los gas
tos y costas, mds dafios y perjuicios producidos por el jui
cio,

Aunque es cierto que el desistimiento de la de--
manda no produce la pérdida de la accién de divorcio, tam-
bién lo es que si durante la tramitacibn del juicio y an--
tes de presentar la nueva demanda, han transcurrido los --
seis meses fijados por el legislador, para la caducidad de
la accién de que se trata, ésta se extinguird por la misma
caducidad, ‘
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Ademds hay razones serias para considerar el de
sistimiento como el perd6én tdcito que hace el cényuge ino
cente al culpable, aunque se reconoce que este punto de -
vista es dudoso, porque puede haber casos en que el desis
timiento se haga con la reserva expresa de los derechos -
del actor para promover nuevo juicio,

Fuera de esa hip6tesis, ies de presumirse que --
del acto de desistimiento se infiere el perd6n técito, por
que s6lo es vdlido y eficaz el desistimiento Je la demanda
mediante el consentimiento del demandade sin haber obteni-
do el perd6n del actor o la reconciliacién de ambos cényu-
ges? No es creible tal cosa, '

2,- Otra de las causas que ponen fin al divercio es -
el hecho de que el actor sc desista de la propia accién de
divorcio. A diferencia del anterior, este desistimiento no
requiere el consentimiento del demandado y ademds extingue
dicha accién, segln lo previene el mencionado artfculo 34-
del C6digo de Procedimientos Civiles, que no podrd ser ---
ejercitada nuevamente por las mismas causas, o mejor dicho
por los mismos hechos que sirvieron de fundamento a la ac-
ci6n anterior. Claro estd que si esos hechos se repiten po
drd iniciarse nuevo juicio, aunque estén comprendidos en -
la misma causa legal.

Como se sabe hay dos clases de perdén: el técito
y el expreso,

Este (iltimo se otorga mediante la palabra verbal
o escrita; y aquél por medio de determinados hechos que ne
cesariamente lo presuponen o por lo menos es de presumirse
que exista, porque asf{ sc infiere de los hechos en que se-
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hace consistir el perdén.

El perd6n no consiste propiamente hablando en el
olvido de la ofensa o de la mala accibn que se perdona, --
Puede subsistir por mucho tiempo el recuerdo de las dos co
sas a pesar del perd6n, y no obstante tal circunstancia, -
no por ella deja de existir el perdén con todos sus efec--
tos, Consiste en realidad en la declaracién de voluntad por
parte de quien lo otorga de no hacer efectivas las sancio-
nes y responsabilidades que tiene derecho a ejercitar en -
contra del cényuge culpable. Perdonar no es olvidar, s6lo-
no castigar,

Traténdose del perdén tdcito, muchas veces basta
rd un beso, un abrazo que el c6ny&ge ofendido dé al ofen--
sor para manifestar su perdén, pero todo depende de que en
efecto, el acto de que se trate, sea de palabra, por escri
to o de cualquier otra manera, pero que implique necesarig
mente la voluntad mencionada de no hacer efectivas las san
ciones y responsabilidades en que haya incurrido el c6nyu-

ge ofensoar,

En este particular se presentan en la préctica -
circunstancias y problemas de diffcil solucién. Por ejem--
plo, se discute si el hecho de vivir juntos los esposos, -
después de que haya sido conocido por uno de ellos el he--
cho culpable de su consorte, implica el perd6n tdcito. Los
Tribunales franceses han establecido jurisprudencia, en el
sentido de que ni aGn la uni6n sexual de los esposos des--
pués de que el ofendido tenga conocimiento de la ofensa, -
constituye un acto de perdén thcito.

En mi concepto es objetable este punto de vista
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siempre y cuando dicha unifén sea voluntaria por parte de --

los dos consortes, y mis adn cuando 1a exige el ofendido.--

No parece justo que deépuéé de ello y de hacer uso de sus -

derechos matrimoniales, el ofendido ejercite en contra de -

su consorte la accién del divercio, no obstante que la uni-

6n matrimonial es necesariamente, o por lo menos debe serlo,
un acto de amor libremente realizado. Tal acto supone el --

perdén de quien recibié la ofensa, Si no lo inspira el amor,
sino solamente un instinto animal, entonces hay que conside
rar que quien lo exige ofende a su consorte.

3.- Caso diferente es aquel en que el cényuge ofendido
continGa suministrando alimentos a su consorte, porque en -
este supuesto no hay una relaci6n 16gica entre dicho acto y
el perdén de la ofensa. Pueden suministrar alimentos para -
no incurrir en la responsabilidad consiguiente a la omisién
de no darlos o también es posible interpretar ese acto como
una accién noble y generosa de caricter voluntario que no -
supone necesariamente el perdén.

4.- La cuarta causa por la cual puede concluir el di--
vorcio es la reconciliaci6én de los cényuges, pero finicamen-
te produce tal efecto cuando se realiza mientras no conclu-
ya el juicio de divorcio con la sentencia firme e irrevoca-
ble, de acuerdo con lo que dispone el artfculo 280 del C6di
go Civil que a la letra dice: "La reconciliacién de los con
yuges pone término al juicio de divorcio en cualquier esta-
do que se encuentre, si alin no hubiere sentencia ejecutoria,
En este caso, los interesados deberdn denunciar su reconci-
liaci6n al juez, sin que la omisifn de esta denuncia destru
ya los efectos producidos por la reconciliacién.
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En estos casos, la reconciliacién puede implicar
el perdén de mutuo agravio, aunque algunas veces s6lo uno-
de los consortes sea el culpable, y el otro se reconcilie-
con €1 por el afecto que le profesd, por el bien de sus hi
jos o por nobleza de corazén.

La reconciliaci6n, al igual que el perd6n, puede
ser expresa o tfcita, pero en todo caso bilateral. Produce
los mismos problemas enunciados en el pfirrafo anterior y -
no es un acto jurfdico propiamente dicho, sino un mero he-
cho jurfdico que no estd sujeto a formalidad alguna.

En mi opinién, debe presumirse la reconciliacifn
salvo prueba en contrario, cuando los cbnyuges cohabitan -
de nuevo o se unen matrimonialmente,

Cabe observar que la obligacién ya mencionada de
denunciar al juez que conoce del divorcio, el acto de re--
conciliacién, resulta indtil porque a pesar de que no se -
lleve a cabo, siempre produciri la terminacifn del juicio-
de divorcio,

Como principio de derecho que rige lo mismo el -
acto de perdonar y la reconciliacién, puede formularse el-
siguiente: Tanto el uno como la otra presuponen para exis-
tir, que en el 4nimo de los c6nyuges haya, en un caso, la-
intencién de perdonar y en la otra la voluntad de reconci-
liarse.

Para que el perdén y la reconciliacién surtan el
efecto de extinguir la accién de divorcio y de poner térmi
no al juicio respectivo, es del todo indispensable que ---
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sean puras y simples, esto es, no sujetos a condicién ni a
plazo. Mientras éste no se cumpla y aquélla no se realice,
los dos actos son ineficaces para producir los efectos que

les atribuye la ley.

La reconciliacién, lo mismo que el perdén, son un obs
ticulo insuperable para que el c6nyuge ofendido pueda ejer
citar de nuevo 1a accién de divorcio por los mismos hechos
que hizo valer en el primer juicio,

5.- Otra de las causas que ponen fin al juicio de di-
vorcio, es el acto que menciona el artfculo 276, que dice:
"Los cbnyuges que hayan solicitado el divorcio por mutuo -
consentimiento, podrin reunirse de comfin acuerdo en cual--
quier tiempo, con tal de que el divorcio no hubiere sido -
decretado. No podrén volver a solicitar el divorcio por my
tuo consentimiento, sino pasado un afio desde su reconcilia

cién”

6.- Puede también terminarse el juicio de divorcio --
por la caducidad de la instancia en los términos que preci
sa el artfculo 137 del Cédigo de Procedimientos Civiles, -
cuando ninguna de las partes incluyendo entre ellas al Mi-
nisterio P@blico, haga alguna promocién en el juicio duran
te 180 dfas h&biles que fija dicho precepto.

Cuando el juicio termina por la caducidad de la-
instancia, no se extingue la accibn de divorcio, sino que-
puede ejercitarse de nuevo por los mismos hechos, pero ---
siempre que no hayan transcurrido los seis meses que para-
la presentacién de la demanda de divorcio exige la ley, --
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tal como se ha explicade en el inciso relativo al desisti
miento de la demanda,

7.- Igualmente termina el juicio de divorcio porque el
cbnyuge ofendido, o sea el actor de dicho juicio, renuncie-
a sus derechos y exija al otro consorte que se allane a vi-
vir con €1, de acuerdo con lo que dispone el articulo 281 -
del C6digo Civil,

En este caso hay dos actos jurfdicos diferentes,-
por una parte, la renuncia que la ley supone expresa, de --
los derechos que tiene el cényuge ofendido en contra del de
mandado en el juicio; y por otra, la pretensién de que su -
consorte se allane a vivir con €1. De los términos del men-
cionado articulo se entiende que la renuncia de los dere---
chos del consorte ofendido puede ser pura y simple, y no es
td condicionada a que el demandado acepte vivir con é1. En-
otros términos, al efectuar la renuncia, el actor se desis-
te de la accién. De lo que se sigue que podri mis tarde con
tinuar el juicio de divorcio, pero no iniciar otro nuevo --
por la misma causa que sirvié de fundamento al anterior.

Por lo tanto si el demandado, no cumple la obliga
cién de cohabitar con su consorte, este (iltimo se encontra-
r4 en una situacién adversa para é1, ya que ha perdido los-
derechos que tenfa contra su consorte, y no ha conseguido -
vivir en comfin. Surge la duda si debe demandar en juicio di
ferente al de divorcio el cumplimiento de la obligacién de-
que se trata, o si, por el contrario, en el mismo juicio ha
de exigirla, Me inclino por esta dltima solucién, y me apo-
yo en las siguientes razones:
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El artfculo 281 del Cédigo Civil determina los -
derechos que en dicho juicio tienen los cényuges. Por tan-
to, cuando preceptfia que el ofendido puede renunciar a sus
derechos se ha de entender que la renuncia podrd hacerla -
en el juicio de divorcio, y consiguientemente también la -
exigencia de que el demandado se allane a vivir con €1.

La renuncia de los derechos que hace el ofendido
implica forzosamente el perddn ticito que concede del acto
culposo cometido por el otro cényuge. En consecuencia, el-

juicio termina también por esa causa.

8,- Otra de las causas que ponen fin al juicio de di-
vorcio, es 1a muerte de uno de los cényuges. Son tan obvias
las razones que la fundan, que no necesitan ser explicadas.
Basta recordar que 1a muerte disuelve al matrimonio, para-
comprender que después de ella no tiene ya razén de ser el
juicio de divorcio cuyo fin principal es disolver el vincu

lo conyugal.

9.- Puede &ste terminar también por transacciones y -
convenio celebrado en el juicio y aprobados por el juez.

10.~ lgualmente puede concluir el juicio por sentencia
definitiva y firme con autoridad de cosa juzgada material-
y no solamente formal,

11,- En los juicios de divorcio, la sentencia definiti
va es apelable en ambos efectos si no concede el divorcio,
por lo cual la de primera instancia no pone fin al juicia,

Si, por el contrario, se concede el amparo y por
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virtud del mismo se nulifica el fallo de segunda instancia,
el juicio de divorcio estard vivo hasta que el tribunal de
segunda instancia pronuncie nueva sentencia que substituya
a la nulificada.



CAPITULO V

V.-"LA FALTA DE REPRESENTACION DE LOS HIJOS MENORES
EN EL JUICIO DE DIVORCIO NECESARIO"

1.- Consideraciones Generales
2.- Violacién al Artfculc 14 Constitucional
3.- Violacién al Artfculo 16 Constitucional
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V.- LA FALTA DE REPRESENTACION DE LOS HIJOS MENORES EN EL
JUICIO DE DIVORCIO NECESARIO.

Consideraciones Generales

En el presente capitulo, me referiré concretamente
a8 1o que puede considerarse una laguna en la ley, por lo -~
que respecta a la Falta de Representacin de los Hijoes Meno
res en el Juicio de Divorcio Necesario de los padres,

Para esto tenemos que entender lo que es capacidad, la cual
la ley la define como sigue :

"Es la aptitud jurfdica para ser sujeto de dere---
chos y de deberes y hacerlos valer”

I.- Capacidad de Goce.- Es la aptitud juridica para -
ser sujeto de deberes y derechos.

La ley da esa aptitud a seres inclusive que no --
nacen, sino que sélo estdn concebides,

11.- Capacidad de Ejercicio.- Es la aptitud juridica o
para hacer valer los derechos que se tengan y pa-
ra asumir deberes juridicos.

El C8digo Civil nos dice con respecto a la capa--
cidad en sus artfculos 1798 y 1799 lo siguiente :

Art, 1798,- "Son hébiles para contratar todas las per
sonas no exceptuadas por la ley"



Art. 1799.- "La incapacidad de una de las partes no -

' puede ser invocada por la otra cn prove-
cho propio, salve que sea indivisible el
objeto del derecho o de la obligacibn co
mGn"

De lo anterior podemos observar que el citado C§
digo, no tiene un capitulo debidamente formado con todas las
disposiciones que regulan la capacidad y la incapacidad,

Cuando preceptfia que todas las personas son hébi
les para contratar, excepto aquellas que la ley determine -~
como incapaces, debiera enseguida sefialar quiénes son incapa
ces; sin embargo nos debemos remitir al artfculo 450 del mis
mo Cédigo Civil, en el que dice que ticnen incapacidad natu-
ral y legal: (27)

Art, 450,- "Tienen incapacidad natural y legal:

I.- Los menores de edad.

I1.- Los mayores de edad privados de inteligencia -
por locura, idiotismo o imbecilidad, alin cuan-
do tengan intervalos 1lGcidos.

I1I.- Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir,

IV.- Los ebrios consuetudinarios y los que habitual-
mente hacen uso inmoderado de drogas enervantes.,

(27) Rafael de Pina, Edit,Porrfia, S.A., México 1978, Cuarta
Edicibn, phg. 208.
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Ahora que ya sabemos qué es capacidad y qué inca-
pacidad, en especial de ejercicio; por lo que respecta a €s
ta nos podemos plantear esta pregunta jqué hace un incapaz~
de ejercicio con su capacidad de goce solamente?

Ante esta situacibn de tener derechos v no poder
ejercerlos, es que desde hace siglos, la mente del jurista
cred la fipura juridica que sc llama REPRESENTACION.

Concepto de Representacifn,- "Es el medio que de-
ternmina la ley o de que dispone una persona capaz, para Ob-
tener, utilizando la voluntad de otra persona capaz, los «-
mismos efectos juridicos que si hubiera actuado el capaz, o
vilidamente un incapaz. (No confundir con la figura del Man
dato) (28)

Existen cuatro tipos dec Representacibn,

A.- La otorgada por la ley.- Es instituida direc-
tamente por la ley; por ejemplio los padres --
representan a sus hijos.

B.- La voluntaria,- Se establece directamente por
la voluntad contractual, (Mandato o Testamen-
ria)

C.~ Judicial,- Se determina directamente por la -
autoridad jurisdiccional,

D.- Oficiosa,- Por el hecho juridico voluntario -
gestibn de negocios, se consiguen eventuale-«

(28) Ernesto Guti8rrez y Gonzflez, Edit, Cajica, S.A. Quin-
ta Edicién, México 1980, pdg. 335.
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mente algunos de sus efectos,

La Representacidn otorgada por la ley admite dos sub-

clases:

a).- Representacifn de incapaces.

h}.- Representacifn de capaces,

s

Representacifin otorgada por la ley, de incapaces.
Se realiza cuando la ley facultas a una persona ca

a).

paz para verificar actos jurifdicos por nombre y -
cuenta de otra, que por disposicibn de la misma -
ley tiene incapacidad de cjercicio, y entonces ~-
las conductas que realiza aquella, surten efecto-
en el patrimonio ¢ persona del incapaz.

Al capaz se le designa "representante” y al inca-
paz "representado"

Los menores de edad no ticnen por regla genecal -
la administracibn, ni disposicifn de sus bienes; tienen una
incapacidad de ejercicio creada por 1a misma ley, la cual ~-
en estas hipbtesis, otorga a los que ejercen la patria potes-
tad o tutela, la representacibn de los menores y pueden con -
las formas hahilitantes del caso realizar todns 1los actos =-~-
respecto de los hienes de éstos. Lo que haga el padre o tutor
en cuanto al patrimonio del menor, surtirf efectos en el pa--
trimonio de 8ste y no ¢n el del que ejerce la patria potestad

o tutela,

Se considera de gran importancia rcferirse en este

e

T
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punto, a lo que establece el C8digo Civil y algunos auto-
res con respecto a la patria potestud y la tutela.

Por principio la patria potestad la podemos defi
nir como el conjunto de facultades que suponen tambi&n de-
beres, conferidos a quienes la cjercen en relacién a las =
personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de-
salvaguardarlos en la medida necesaria.

La patria potestad no es renunciable, pero el C§
digo Civil faculta a quienes corresponde ejercerla a excu-
sarse, bien porque tengan sesenta afios cumplidos; bien por
que por su mal cstado habitual de salud no puedan atender-
a su desempeiio.

El articulo 283 del Cédigo citado, otorga amplias
facultades al juez familiar para resolver todo lo relativo
a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potes
tad, su pérdida, suspensibn o limitacibn, segfin el caso, y
cn especial a la custodia y al cuidado de los hijos, de---
biendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello.
El jue- observard las normas establecidas en el C6digo sefia
lado para los fines de llamar al ejercicio de la patria po-
testa a quien legalmente tenga derecho a ello,

Por ejemplo si se diera el caso en el que los --
cbnyuges presentaran problemas que impidan el buen desarro
11lo de los menores, tales como drogadiccidn, prostitucidn-
o cualquier otro delito plenamente comprobado, y que cada-
cual ofrezca pruebas suficientes para evitar que el juez -
familiar dicte su fallo en favor del otro; &éste valorari -



dichas pruebas y si considera que ninguno de los dos es ap
to para ejercer la patria potestad, debido a sus costum---
bres depravadas y malos tratos que afecten la salud, segu-
ridad o moral de los hijos, el juez condenari a ambos cén-
yuges a la pérdida de este ejercicio, procediendo a apli--
car lo que establece el articulo 414 del C6digo menciona--
do, que sefiala a quienes corresponde ejercér la patria po-
testad.

Pero si por alguna razén los ascendientes que --
menciona la citada ley se excusan con causa justificada, -
para cumplir con esta obligacién, se agotardn todos los re
cursos con el fin de que estos familiares sean los encarga
dos de satisfacer el cumplimiento de este ejercicio; si no
sucediere as{, los menores podrén ser enviados a las Insti
tuciones que han sido creadas para atender estos casos, en
tre las cuales podemos mencionar el Sistema para el Desa--
rrollo Integral de la Familia (DIF)}, ya que es una Insti-
tucifn orientada a proporcionar y fortalecer el desarrollo
de los menores, ya que persigue la finalidad de darles a -
los nifios desamparados un ambiente que les infunda un sen
timiento de seguridad.

Pero si por algln motivo no fuese posible el in-
greso de dichos menores a estas Instituciones de asisten--
cia, se levantari un acta donde se haga constar la situa--
ci6n de los expdsitos, a fin de que las autoridades compe-
tentes decidan sobre el cuidado de estos menores, pudiendo
ser los Consejos Locales de Tutela, ya que estos cuentan -
con una lista de personas de la localidad, que por su apti
tud legal y moral pueden desempefiar la tutela; dichos Con-
sejos velarfin también porque los tutores cumplan sus debe-
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res, especialmente en lo que se reficre a la educacién de-
los menores, dando aviso al juer de lo Familiar de las fal
tas u omisiones, ya que éste cs la autoridad encargada ex-
clusivamente de intervenir en los asuntos relativos a la -
tutela,

Por lo que se refiere a la Tutela el Cédigo Ci--
vil la define al sefalar el objeto que le atribuye que es-
"la guarda de la persona y bienes de los que no estando su
jetos a la patria potestad, tienen incapacidad natural y -
legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mis-
mos.,

La tutela es una instituci6n supletoria de la pa
tria potestad, mediante la cual se provee a la representa-
ci6én, a la proteccién, a la asistencia, al complementn de-
los que no son suficiente para gobernar su persona y dere-
cho por si mismos, para regir, en fin, su actividad jurfdi
ca, Es por lo tanto una institucién que hay que colocar --
dentro del dmbito del derecho de familia,

Existen tres clases de tutela :

lo.- La tutela testamentaria.- Es la que debe desempe
fiar la persona designada por el dltimo ascendiente del in-
capaz, designacién que debe contenerse en el testamento,

20.- La tutela legftima.- Puede recaer: sobre los me
nores, sobre los dementes, idiotas, imbéciles, sordomudos,
ebrios y personas que habitualmente abusan de las drogas-
enervantes, y sobre los menores abandonados y los acogidos
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por alguna persona o depositados en algln establecimiento-

de beneficeéncia,

La tutela legftima de los menores tienen lugar -
cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor --
testamentario, o cuando deba nombrarse tutor por causa de-
divorcio, Corresponde a los hermanos, de preferencia a los
que sean carnales, y s6lo por falta o incapacidad de los -
hermanos, a los otros colaterales, dentro del cuarto grado,

3o.- La tutela dativa tiene lugar cuando no hay tutor
testamentario ni legftimo, o cuando el tutor testamentario
estd temporalmente impedido para ejercer su cargo y no hay
pariente colateral dentro del cuarto grado.

La tutela para asuntos judiciales del menor de -
edad emancipado siempre serd dativa.

Hay causas que también excusan el desempefio de -
la tutela: ser funcionario o empleado piiblico; ser militar
en servicio; tener bajo su potestad tres o mis descendien-
tes; los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la
tutela sin menoscabo de su subsistencia; los que por el --
mal estado habitual de su salud, o por su rudeza o ignoran
cia, no puedan atender debidamente a la tutela o curadu---
ria; finalmente los que por su inexperiencia en los nego--
cios o por causa grave, a juicio del juez, no estén en ap
titud de desempefiar convenientemente la tutela,

Enseguida continuaremos con nuestro anflisis de-
la Representacién, el cual es tan indispensable e importan
te como el anterior,
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b).- La Representacifn otorgada por ley, de capaces.-
Se d4 cuando la ley imputa obligatoriamente un capaz, las-
consecuencias de una acto realizado por otra persona capaz
para evitarle un dafio y fundade en una idea de solidaridad
social,

La Representacifn Voluntaria, es la que se reali
za cuando una persona capaz encomienda a otra también ca--
paz, que acepte, la realizacién en su nombre de un determj
nado o indeterminado nimero de actos jurfdicos, el que en-
comienda recibe el nombre de "representado y el que acepta
el cargo “represcntante"

Para obtener esta representacifn es precisoc que-
entre representante y representado, se celebre un contrato
que se denomina mandato y asi se aprecia del anterior con-
cepto, segin el cual una persona autoriza realizar a otra-
que acepta, respecto de un objeto, los actos juridicos que
se le encomienden.

Se tiene as{ que la fuente de la Representacién-
Voluntaria no es otra que el contrato de mandato.

Sin embargo, como se ver&, el mandato o “poder"
coma también se le llama, no siempre surte todos los efec-
tos externos de la Representacién y de ahf que no se puede
afirmar que todo contrato de mandato confiere una Represen
taci6n.

A continuacién hablaremos de las Garantias Indi-
viduales, que protegen y garantizan como su nombre lo indj
ca la seguridad de todos los ciudadanos, segln contenido -




111

del- articulo 1o, Constitucional que dice:

Art. lo.- "En los Estados Unidos Mexicanos todo indi-
viduo gozard de las garantfas que otorga -
esta Constitucién, las cuales no podrin --
restringirse ni suspenderse sino en los ca
sos y con las condiciones que ella misma -
establece"

El motivo de comentar las Garantfas Individuales es -
con el fin de observar que hay casos en los que los hijos-
cuyos padres promueven el juicio de Divorcio Necesario que
dan completamente en estado de indefensién, ya que en nin-
gin momento procesal son escuchados.

Por tal motivo es preciso comentar quc en el juicio -
de Divorcio Voluntario, existe la intervencién del Ministe
rio Pdblico, la cual es de suma importancia ya que protege
los derechos e intereses de cardcter patrimonial de los me
nores de edad. En los casos en los que las partes formulan
convenio de comdn acuerdo, en igual forma el Ministerio PG
blico es quien determina su aprobacién, siempre y cuando -
este convenio establezca la satisfacci6n suficiente y bas-
tante de las necesidades del acreedor alimentario.

Caso contrario en el juicio de Divorcio Necesario, en
el cual existe controversia y cada uno de los cényuges tra
ta en lo posible de adquirir menos responsabilidades, afin-
fundindose en hechos falsos “comprobados", llegando en oca
siones los c6nyuges a pactar convenios contrarios a la pro
teccién de los menores; violando la parte del articulo lo.
que dice: '"todo individuo gozard de las garantfas que otor
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ga esta Constitucidmn....", pero si observamos, en la pricti
ca, en ningln momento son escuchados los hijos menores, ni-
representados por persona alguna, ni afin por el Ministerio=-
Piblico,

Cabe mencionar también que el articulo 14 Constitu
cional, pdrrafo 40, que a la letra dice:

"En los juicios del orden civil, la sentencia defi
nitiva deberi ser conforme a la letra o a la interpretacifn
juridica de la ley y a falta de esta se fundari en los prin
cipios generales de derecho"

Al respecto podemos decir que en una sentencia de-
divorcio necesario no son tomados en cuenta los menores, ni
hay nadie que legal y directamente los represente en sus =--
intereses, por lo tanto esta sentencia causa perjuicios y -
cambia la situacibn juridica, la cual es una resolucidn que
va a afectar a los menores, por lo cual es violatoria del -
artfculo 14 Constitucional, que consagra las garantias de -
audiencia y legalidad.

Ahora bien, es conveniente sugerir con relacibn a
aste importante punto, que alin cuando una de las partes pier
da el juicio de divorcio necesario, no se le sentencic a la
pérdida de 1la patria potestad de sus menores hijos, lo cual
generalmente sucede, sin trfimite judicial alguno; proponien
do en su caso, que entre los puntos resolutivos que se dice
ten dentro de 1la sentencia, se asiente que al cdnyuge culpa
ble se le permita visitar y convivir con sus hijos, porque-
de otra manera sec les puede causar un trauma psicolégico, =
y dafio emocional, ya que el alejamiento que produce la ~
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separacibn repercute en su desarrollo fisico y moral,

Por lo que se refiere al artfculo 16 Constitucional -
que en su primera parte dice:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, do
micilio, papeles o posesiones, sino en virtud de man
damiento escrito de la autoridad competente, que ---
funde y motive la causa legal del procedimiento,"

Como puede apreciarse en el articulo 14 Constitucio--
nal y en la primera parte citada, son la base sobre la que
descansa el procedimiento protector de los derechos del --
hombre.

Por lo tanto si estos no se toman en cuenta, se COnsi
dera una grave violacibén a los mismos, las resoluciones en
el Juicio de Divorcio Necesario, comentado en este capitu-
lo,

Por Gltimo, como resultado de este trabajo de tesis y
en hase a lo que se ha expuesto, en el sentido de que los-
menores deben de gozar de la proteccién de las autoridades,
se sugiere, como ya se dijo antes, la necesidad de que el-
estado sea el encargado de velar por los intereses de es--
tos pequefios, mediante la intervenci6n del Ministerio PG--
blico, en los juicios de divorcio necesario, porque en la-
medida que se tutelen los intereses de €stos nifios, se for
talecerd el principio de justicia como valor supremo de la
base y libertad que deben emanar de los seres humanos, ayu
déndolos a que tengan un desarrollo y desenvolvimiento ple
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no, sin que se les limite intelectual, social y cultural--
mente, ya que debemos estaf conscientes de que los menores
son la esperanza de hoy y la realidad del majiana; por lo -
tanto tenemos el compromiso ineludible de brindarles las -
garantfas, seguridades y oportunidades para su desarrollo.



CONCLUSIONES.
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CONCLUSIONES,

lo.- El objetivo principal de este trabajo es el de-
seo de que se considere y analice en un futuro préximo lo
que estimo violaciones a los artfculos 14 y 16 Constitu--
cionales, en 1o que se refiere a '"La Falta de Representa-
cién de los Hijos Menores en el Juicio de Divorcio Necesa
rié“, a fin de que &stos menores queden debidamente prote
gidos, garantizdndoles su educaci6n, alimentacibn y custo
dia, ya que en la mayorfa de los casos son victimas ino--
centes de las desavenencias, malos tratos o errores de --
los que un dfa por diversas razones o circunstancias, de-
cidieron unirse en matrimonio.

20.~ Por lo anterior y tomando en cuenta que vivimos
en una sociedad que se preocupa por el bienestar de los -
menores, no le seria diffcil unir esfuerzos, con apoyo en
las Instituciones y Organismos que el Ejecutivo Federal -
ha establecido para cuidar, vigilar y atender los casos -
en los que es necesaria la intervencién de 1a autoridad -
competente que sancione los actos contrarios a la protec-
cién del memor, haciendo estudios jurfdicos y legislando,
con el fin de salvaguardar sus intereses fundamentales.

30.- Se hace hincapié en que en el Juicio de Divor--
cio Necesario que se comenta, se dé intervencibn al Minis
terio PGblico, adscrito al Juzgado Familiar correspondien
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te, para que cumpla con la finalidad de atender esta pro--
blemitica, sugiriendo asimismo que no se¢ sancione al cbén--
yuge culpable con la pérdida de la patria potestad, sino -
que ambos la sigan ejerciendo, de acuerdo con el artfculo-
414 fraccién I del Cédigo Civil vigente, concediendo la -

custodia al cényuge inocente, el cual deberd permitir al -
culpable, ver y convivir con sus menores hijos, para que -
6stos no sufran traumas psicolégicos, por la falta de ----
atencifn, carifio y amor paternal (si este fuere el caso),-
tomando en consideracién que éste queda obligado de acuer-
do con el artfculo 308 del ordenamiento antes citado, a --
proporcionar lo necesario para los gastos de alimentacién-
y educaci6n, ya que cabe mencionar lo que el articulo 311-
dice "los alimentos han de ser proporcionados a la posibi-
lidad del que debe darlos y a la necesidad del que debe --

+ recibirlos", complementindolo con el 322 que sefiala"......

en la cuantia estrictamente necesaria para ese objeto, ---
siempre que no se trate de gastos de lujo"

Asimismo, a manera de comentario final diremos que -
el articulo 288 del Cé6digo Civil vigente, en su primera -
parte dice: "En los casos de divorcio necesario, el juez -
tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ----
ellas la capacidad para trabajar de los cbnyuges y su si--
tuacibn econdmica, sentenciari al culpable al pago de ali-
mentos en favor del inocente"

De lo anterior se desprende que al referirse a la ca
pacidad para trabajar de los cényuges se refiere a ambos,-
lo que serfa de mayor beneficio para que los hijos gocen -
de una situacién menos limitada, ya que podria darse el -
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caso que el cényuge inocente cuente con una situacidn eco
nbémica mis desahogada que la que pudiera tener el cdnyuge
culpable, y ademids con capacidad para solventar los gas--
tos de los hijos, lo cual les brindaria mis apoyo y pro--
teccibn,

Con base en lo expuesto anteriormente, en el sentido
de que no existen los medios suficientemente proteccionis
tas del menor, en los casos en que sus padres (uno de - -
ellos), promueven juicio de divorcio necesario, sin consi
derar la situacidn de sus menores hijos: es de vital im--
portancia que los sefiores legisladores regularicen esta -
omisi6n y se reglamente la intervencién del Ministerio Pfi
blico, para que queden legalmente garantizados los dere--
chos de estos pequefios.
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